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I. Abschnitt. Die historische Entwicklung der 
streitgenössischen Nebenintervention. 



§ 1. Einleitung. 

Wenn man einen historischen Überblick über die Entwick- 
lung der sogenannten streitgenössischen Nebeninterventiou ge- 
winnen will, so läßt sich nicht leicht die Frage beantworten, 
mit welchem Zeitpunkt man beginnen und wie man die Grenze 
ziehen soll. Der terminus technicus streitgenössische Neben- 
intervention lehnt sich unmittelbar an den § 69 der CPO. vom 
17. Mai 1898, dem unveränderten § 66 der alten CPO. vom 
30. Januar 1877 an. „Insofern nach den Vorschriften des bürger- 
lichen Rechts die Rechtskraft der in dem Hauptprozesse er- 
lassenen Entscheidung auf das Rechtsverhältnis des Neben- 
intervenienten zu dem Gegner von Wirksamkeit ist, gilt der 
Nebenintervenient im Sinne des § 61 als Streitgenosse der 
Hauptpartei." § 66 der alten CPO. ist fast ohne Änderung 
aus den Entwürfen zu Prozeßordnungen für Preußen, Hannover 
und den Norddeutschen Bund herübergenommen. In diesen Ent- 
würfen ist jedoch die betreffende Bestimmung nicht absolute 
Neuschöpfung, vielmehr hat sie ihre Grundlage im gemeinen 
Recht. Wie und wann sich dort die streitgenössische Neben- 
intervention entwickelt hat, bedarf erst der Untersuchung. Unter 
den Gesichtspunkt dieses Instituts zu verweisende prozessuale 
Vorgänge, mag man sie nun als lediglich verwandter Natur oder 
als wirkliche Entwicklungsstadien der streitgenössischen Neben- 
intervention auffassen, finden sich bereits im römischen Recht. 

§ 69 CPO. bestimmt, daß ein Nebenintervenient als Streit- 
genosse behandelt werden soll. Also Nebenintervention, Streit- 
genossenschaft oder besonderes Institut können hier denkbar 
vorhanden sein; wie stellt man sich hierzu in bezug auf eine 

Walaioann, Die Btreitgenöuische Nebenintervention. 1 
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historische Untersuchung? Wenn wir uns die Direktive ans § 69 
selbst holen, so fuhrt der Paragraph negativ dahin, dafi die 
streitgenössische Nebenintervention ihren Ausgang nicht von der 
Streitgenossenschaft genommen hat. Mag nun die Frage, ob 
hier prinzipiell eine Unterart der Nebenintervention oder doch 
wenigstens überhaupt eine Nebeninterveuüon, wenn wich eine 
besonders geartete , vorliegt , oder ob wir es mit einem 
gänzlich selbständigen Institut za tun haben, noch ungelöst 
bleiben, der Wortlaut des § 69 setzt jedenfalls eine Neben- 
intervention voraus, und das läßt vermuten, daß Nebenintervention 
and streitgenössische Nebenintervention in ihrer historischen 
Entwicklung im Znsammenhang stehen. Hieraus ergibt sich der 
Schluß, daß bei einer historischen Betrachtung der streit- 
genössischen NebeniDtervention die Nebenintervention in vollem 
Umfange mit heranzuziehen ist, wenigstens so lange, bis der 
Begriff der streitgenßssischen Nebenintervention in der Geschichte 
uns als feststehend entgegentritt. Daß hiermit, das Richtige ge- 
troffen ist, wird die historische Entwicklung selbst lehren. 

Für die historische Betrachtung muß ferner vorweg fest- 
gestellt werden, worauf im einzelnen bei dem Entwicklungsgang; 
zu achten ist, d. h. welche Fragen hier von besonderem juristischen 
Interesse sind. Handelt es sich um ein Rechtsinstitut, dessen 
Umrisse nicht mehr zweifelhaft sind und dessen Begriff fest- 
steht, so braucht man ja nur die einzelnen Begriffsmomente nnd 
die Eigentümlichkeiten des Instituts in ihrer historischen Ent- 
wicklung zu verfolgen. Hier haben wir jedoch eine prozessuale 
Einrichtung vor uns, die in ihrem Wesen und ihren Einzelheiten 
nichts weniger als klar erkannt ist Das zeigen schon die zahl- 
reichen Streitfragen und die allgemeine Unsicherheit, die sich in 
Theorie und Praxis bez. des § 69 finden. Das Gesetz gibt uns 
in § 69 insofern eine Grundlage, als es vorschreibt, daß in ge- 
wissen Fallen ein Nebenintervenient als Streitgenosse gelten 
soll. Nebenintervenient selbst nennt das Gesetz den, der einer 
Partei, an deren Obsiegen in einem anhängigen Rechtsstreit er 
ein rechtliches Interesse hat, zum Zweck der Unterstützung 
beitritt. Wir haben es also bei der streitgenössischen Neben- 
intervention mit einem Eingriff eines Dritten in einen fremden 
Prozeß zum Zweck der Unterstützung einer Partei zu tun, wobei 
sich nach dem Gesetzestext der CPO. Nebenintervenient und 
streitgenössischer Nebenintervenient im allgemeinen nur durch 
die in höherem Grade selbständige Stellung des letzteren nach dem 
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Beitritt, unterscheiden. Dafi die streitgenössische Nebenintervention 
zum Zweck, der Unterstützung der Hauptpartei statthat, ist nicht 
unbestritten. Wenn man jedoch hiervon absieht, dürfte im 
übrigen über jenen Satz wohl Einverständnis herrschen. Damit 
ist auch die Grenze für die historische Untersuchung gegeben. 
Nur die Prozeßakte, die eine Teilnahme an einem fremden Prozeß 
enthalten, kommen hier in Frage. Ausscheiden dagegen von 
vornherein alle diejenigen Handlungen, die auf eine Verhinde- 
rung bzw. Aufhebung des Prozesses, wie in unserer CPO. die 
Hanptintervention , oder auf einen Eingriff in die Zwangs- 
vollstreckung, wie die Exekutivintervention in § 771 CPO. ge- 
richtet sind. Der Streit in der Lehre von der Nebenintervention 
einschließlich der streitgenössischen dreht sich hauptsächlich um 
folgende Fragen: 

1. Ist der Nebenintervenient Partei oder nicht? 

2. Ist er Vertreter der Hauptpartei oder nicht? 

3. Ist der Nebenintervenient im Verhältnis znr Hauptpartei 
selbständig gestellt oder von ihr abhängig 

a) in bezug auf den Beitritt überhaupt, 

b) in bezug auf einzelne Prozeßhandlnngen? 

4. Welches sind die Voraussetzungen zur Nebenintervention? 

5. Welches sind ihre Wirkungen? 

6. Wie stellt sich die zeitgenössische Nebenintervention zu 
den einzelnen Fragen? 

Das sind denn auch die Fragen, die zu den jeweiligen Zeit- 
punkten der historischen Entwicklang zu beantworten oder, wenn 
solches nicht möglich ist, doch zu beleuchten sind. 



§ 2. Entstehungsmotive für die Nebenintervention. 
Die Nebenintervention im römischen Hecht. 

Eine „Nebenintervention" (im technischen Sinne) ist den 
Römern noch nicht bekannt, aber das, was wir mit Neben- 
intervention bezeichnen, das Eindringen eines Dritten in einen 
fremden Prozeß zur Unterstützung einer Partei im eigenen 
Interesse, ist dem römischen Prozeßrecht nicht fremd: wer ein 
rechtliches Interesse daran hatte, daß eine Partei in einem 
Rechtsstreit obsiegte, durfte der Partei helfen (causae adesse), 
Prozeßhandlnngen vornehmen (causam agere), in ihrem Rechts- 
streit Appellation einlegen (appellare), die eingelegte Appellation 
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betreiben (appellationem persequi). Im Gegensatz zum heutigen 
Prozeßrecht sind diese Fälle von den römischen Juristen noeb 
nicht unter einen Begriff gebracht, der Begriff der Neben- 
intervention ist im römischen Becht noch nicht entwickelt. 

Bevor der Versuch gemacht wird, die Entstehung and Ent- 
wicklung der Nebenintervention im römischen Becht zu erforschen, 
ist es zweckmäßig, sich einmal ganz allgemein zn vergegen- 
wärtigen, welche Momente den Gedanken der Nebenintervention 
znr Entstehung gelangen lassen. Den Ausgangspunkt muß die 
Wirkung des in einem Prozeß gefällten Urteils über die Parteien 
hinaus auf einen Dritten bilden. Das folgt schon aus dem 
Wesen des Vorgangs, den wir Nebenintervention nennen. Regel 
ist, daß der Prozeß lediglich Angelegenheit der Personen ist, 
zwischen denen der Rechtsstreit geführt wird. Wo der Prozeß 
die rechtlichen Interessen des Dritten in keiner Weise berührt, 
bietet sich für ihn kein Anlaß, sich um den Prozeß anderer 
Leute zu kümmern, und noch weniger Anlaß für die Rechts- 
ordnung, dem Dritten eine Mitwirkung am fremden Prozeß in 
eignem Namen, für sich, zu gestatten. Nur wo der fremde 
Prozeß auf seine eigenen Verhältnisse einwirkt, wird für den 
Dritten ein Anteilnehmen in Frage kommen. Der Rechtsstreit 
findet seinen Abschluß im Urteil. Der Prozeß selbst ist ein 
interner Vorgang zwischen den Parteien, er kann kaum irgend 
welche Wirkungen auf Dritte ausüben. Wohl aber kann das 
Urteil eine solche Wirkung hervorrufen. Regelmäßig wirkt das 
Urteil nur für die Personen, deren Prozeß durch dasselbe zum 
Abschluß gebracht wird. Es gibt jedoch Fälle, in denen die 
Sachlage mittelbar oder unmittelbar zu einer größeren Wirkung 
des Urteils fahrt und die Entscheidung auch für andere Personen 
als gerade die Parteien von Bedeutung ist. Diese Fälle lassen 
sich in zwei Gruppen scheiden. 

Der eine Fall ist der, daß das Urteil des ersten Prozesses 
als Tatbestand für ein zweites Rechtsverhältnis in der Weise 
wirkt, daß, je nachdem die eine Partei in dem Prozeß siegt 
oder unterliegt, für das zweite Rechtsverhältnis eine bestimmte 
Rechtswirkung hervorgerufen wird. Ein Beispiel: A verspricht 
dem B vollen Schadensersatz für den Fall, daß er durch Urteil 
gezwungen wird, ein ihm von C verkauftes Pferd einem Dritten 
herauszugeben. Die urteilsmäßige Aberkennung des Pferdes ist 
die Bedingung, von der die Ersatzpflicht des A abhängt. A hat 
hier das größte Interesse daran, daß im Prozesse zwischen B 
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und X der B obsiegt, weil er sonst zahlen muß, und er wird 
deshalb den B nach Möglichkeit unterstützen. Er könnte das 
nun, indem er dem B außerhalb des Prozesses Anweisungen er- 
teilt, ihm vielleicht Zeugen benennt oder Urkunden aushändigt 
Weit besser aber wird er seine Interessen wahren, wenn er 
selbst im Prozeß auftreten kann, persönlich dem Richter seine 
Ansichten darlegt, Zeugen benennt oder Urkunden vorlegt. Ein 
öffentliches Interesse, ihn zurückzuweisen, liegt nicht vor, im 
Gegenteil wird das Urteil nur um so gerechter werden, und dem 
Gegner geschieht kein Unrecht : der Gedanke der Nebenintervention 
ist da, ihn zu unterdrücken besteht kein Grund. 

Nicht selten kommt es vor, daß einzelne Rechtsverhältnisse 
zwischen mehreren Personen in der Weise miteinander verquickt 
sind, daß für beide ein und dieselbe konkrete Sachlage die Basis 
bildet Die Folge hiervon ist für gelegentlich bei solchen 
Rechtsverhältnissen entstehende Prozesse, daß dieselbe konkrete 
Frage zweimal zur Entscheidung kommt. Bei einfachen Kultur- 
zuständen wird der Richter hier, sobald die Frage einmal ent- 
schieden ist und zum zweiten Male an ihn herantritt, stets auf 
das frühere Urteil zurückgreifen. Es ist ja anzunehmen, daß 
die Frage damals sorgfältig und erschöpfend geprüft ist, warum 
soll er sich die Mühe noch einmal machen. Hinzukommt, daß 
das Ansehen des Gerichts Gleichmäßigkeit des Urteils verlangt. 
Der Richter kann nicht dieselbe Frage heute so, morgen wieder 
anders entscheiden. Dann würde ihn die Gemeinde bald für 
einen wankelmütigen Richter, zu dem man kein Vertrauen haben 
kann , erklären. *) Von der praktischen Notwendigkeit und 
stetigen Übung zum Rechtszwang ist dann nur ein kurzer 
Schritt, und der Richter ist „kraft Rechtens" an die erste 
Entscheidung gebunden. Die Entwicklung zur Nebenintervention 
gestaltet sich völlig in derselben Weise wie oben. Derjenige, 
für den die betreffende Entscheidung in einem zukünftigen 
eigenen Prozeß von Bedeutung werden kann, wird den ersten 
Prozeß mit großem Interesse verfolgen nnd, wenn es irgendwie 
angeht, dreinreden, um ein seinen Interessen entsprechendes 
Urteil gefallt zu sehen. Das Gemeinwesen wird dieses Drein- 
reden hier nicht nur zulassen, sondern begünstigen, weil es wo- 

"> Siehe über diese Frage unten § 10, insbesondere aoeh, dal! dieser 
Znstand sich nach nnd nach mit dem Durchdringen der Verbandlnngsmaxime 
ändert. 
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möglich einen weiteren Prozeß erspart Denn wenn der Dritte 
sieht, daß das Gericht nach sorgfältiger und nicht zu bean- 
standender Prüfung entschieden hat, die von ihm unterstützte 
Partei, mithin er selbst, habe unrecht, wird er es nicht mehr 
auf einen zweiten Prozeß ankommen lassen. Umgekehrt wird 
der Bekämpfte, wenn er unterliegt, meistens sich ebenfalls vor 
einem zweiten Prozeß hüten. Und gerade dieses Verhüten ist 
auch für den Dritten ein weiteres Reizmittel zur Teilnahme am 
Rechtsstreit: so begegnen sich hier die Interessen des einzelnen 
und des Gesamtwesens. 

Beide Momente, die Wirkung des Urteils auf Dritte als 
Tatbestand und als Entscheidung mit Rücksicht auf überein- 
stimmende Feststellung derselben Frage, haben nun auch im 
römischen Recht den Gedanken der Nebenintervention hervor- 
gerufen. Strikte Beweise fehlen natürlich, dazu bedürfte man 
eines genaueren Einblicks in die einzelnen Perioden der römischen 
Rechtswissenschaft, speziell die älteren, als nach dem Stand- 
punkt der Quellen möglich ist. Diese Annahme findet jedoch 
eine starke Stütze in der Tatsache, daß alle Fälle der Neben- 
intervention, die im Justinianischen Gesetzeswerk erwähnt sind, 
sich offensichtlich auf jene beiden Momente zurückfuhren lassen, 
insbesondere soweit es sich um solche Rechtsverhältnisse handelt, 
bei denen schon in der klassischen Periode eine Nebenintervention 
denkbar ist Gehen wir die einzelnen Fälle zu einer Prüfung 
in dieser Beziehung durch. 

Derjenige Fall der Nebenintervention, der in den Quellen 
am meisten erörtert wird, ist die Nebenintervention des Legatars 
im Prozeß zwischen Testaments- und Intestaterben um die 
Gültigkeit des Testaments. Für die Legate und testamentarisch 
angeordneten Freilassungen ist nach römischem Recht die Gültigr- 
keit des Testaments die Voraussetzung ihrer Rechtsbeständigkeit. 
Der Richter, der über das Legat entschied, mußte zunächst prüfen, 
ob das Testament gültig sei. Es kam also in beiden Prozessen, 
dem zwischen Testaments- und Intestaterben und dem Prozesse des 
Legatars um das Legat, dieselbe Frage zur Entscheidung. Hier 
schaffte das Urteil in jenem Prozeß Rechtskraft für die Lega- 
tare.*) Daß es sich vom römischen Standpunkt nm wirkliche 



•) So auch Pnchta, Institutionen § 176 (9. Aufl. I 8. 540); Savigny, 
System des heutigen römischen Rechts Bd. VI S. 474; Sintenis, Gem. Ciril- 
recht § 33 I 2c; Vangerow, Pandekten § 173 V 6; Windscheid, Pandekten 
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Rechtskraft handelt, ist positiv nicht mit voller Schärfe in den 
Qnellen ausgesprochen, geht aber deutlich aus denselben hervor. 
Die Divi Fratres bestimmten (1. 14 § 1 D. de appell. 49, 1): 
Quod absente possessore ne quoqoam nomine eins respondente 
pronuntiatum est, non habet rei indicatae auctoritatem nisi ad- 
versus eum solnm, qui adesse neglexerit; quare bis, qui testa- 
mento libertates vel legata vel fideicommissa acceperunt, salvae 
sunt acüones, si quas habuerunt, perinde ac si nihil esset iudi- 
catnm: et ideo adversus eum, qui vicit, permittimus iis agere. 
Hieraus folgt, daß berede respondente das Urteil res iudicata 
begründet Wenn man auch mit dem argumentum e contrario 
vorsichtig sein soll, so ist ein solches doch für das Reskript 
sicherlich begründet, sonst hätte 1. 14 § 1 gar keinen Sinn; 
denn wenn herede respondente den Legataren die actione» salvae 
wären, müßten sie es non respondente noch mehr sein, und es 
hätte dem Kömer dem Generalprinzip, daß acta alterius alteri 
non nocent, gegenüber ein Zweifel herede non respondente über- 
haupt nicht in den Sinn kommen können. Ebenso liegt die 
Sache in den übrigen in Frage kommenden Stellen; zunächst 
im Rechtsfall der L 49 h. t selbst. Ulpian betont hier, herede 
non respondente schade den Legataren das Urteil nicht; dann 
in § 1 der 1. 17 de inoff. test 5, 2: hier erklärt Paulus; cum 
contra testamentum ut inofficiosum iudicatur, testamenti factionem 
habuisse defunctus non creditur. Non idem probandnm est, si 
herede non respondente secundum praesentem iudicatum sit; 
vgL ferner 1. 50 D. de leg. 30. Auch 1. 3 D. de pign. 20, 1 ist 
nicht anders erklärbar, dgl. 1. 8 § 16 de inoff. test 5, 2. Die 
einzige Stelle, die dem Wortlaut nach das Gegenteil zu ent- 
halten scheint, ist die I. 1 D. de except rei iud. 44, 2. Ulpianus 
libro II ad Edictum. Cum res inter alios indicatae nulluni aliis 
praeiudicium faciant ex eo testamento ubi libertas data est vel 
legatum agi potest, licet ruptum vel irritum aut non iustum 
dicatur testamentum, nee si superatns fuerit legatarius, prae- 



§ 132 Nr. 3; Dernburg, Pandekten Bd. in § 96; Haider, Pandekten S. 390; 
Baron, Pandekten § 97 IIb; Haxen, Die sog. accessorische Intervention im 
Civüprozeii in Lindes Zeitschrift für Civilrecbt und Prozeß Bd. XXI S. 432 
nnd wohl auch Wach, Handbuch des deutschen Civilprozeßrechta S. 626; ferner 
Binder, Die subjektiven Grenzen der Rechtskraft 9. 72 f.; a. A. Brauer, Archiv 
für d. riv. Praxis Bd. 24 S. 441t: Schnitze, Zaitschr. für deutsch. CivilprozeÖ 
Bd. 2 S. 41 ; Francke, Die Nebenparteien S. 53; vgl. auch. Frendenitein, Recht» 
kraft S. 228 ff. 
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isdicium Hbertati fit Indessen fällt schon äußerlich anf, daß 
die 1. 1 von demselben Ulpian stammt, der sp&ter im 13. Bach 
seines Ediktkommentars den in der obenerwähnten 1. 14 D. 49, 1 
enthaltenen Aussprach tat, und tatsächlich ist denn auch ein 
Widerspruch nicht vorhanden. Der Inhalt der Stelle ist folgender: 
Ib einem Testament sind unter anderem Legate und Freilassungen 
angeordnet. Ein Legatar wird mit der Klage abgewiesen, weil 
das Testament nichtig sei Hier soll die im Prozeß zwischen 
Legatar und Testamentserben getroffene Entscheidung, für welche 
die Gültigkeit oder Nichtigkeit des Testaments Voraussetzungs- 
frage ist, für den Prozeß des Freizulassenden gegen den Testa- 
mentserben kein praeiudiciem schaffen. Der Grand ist der, daß 
die Frage, ob das Testament gültig ist oder nicht, lediglich 
zwischen Testaments- und Intestaterben endgültig zum Aastrag 
gebracht werden konnte. Es blickt hier schon der Gedanke 
durch, den das Mittelalter zur Lehre vom legitimus contradictor 
entwickelte. So erklärt denn auch Donellns die 1. 1 cit. lega- 
tarii et similes quibus quid testamento relictnm non sunt legitimi 
contradictores. 1 ) — Da die Legatare das Urteil zwischen Testa- 
ments- und Intestaterben gegen sich gelten lassen müssen und 
ihr Reckt hiervon abhängt, so sind sie in hohem Grade an der 
Entscheidung' interessiert und werden, so weit es ihnen gestattet 
ist, nach Kräften anf ein ihnen günstiges Urteil hinwirken: es 
liegt klar auf der Hand, daß die Nebenintervention hier anf die 
Wirkung des Urteils als Entscheidung mit Rücksicht auf über- 
einstimmende Feststellung derselben Frage zurückzuführen ist. 
Man könnte einwenden, daß die Nebenintervention auch zulässig 
ist, wenn die Hauptparteien kolludieren, wo doch die Entschei- 
dung des Hauptprozesses — Ausnahme von der Ausnahme — 
dem Legatar nicht präjudizieren sollte. Trotzdem ruhte auch 

3 ) Wie hier wird die 1. 1 bereite ausgelegt in den Basiliken Bd. öl Tit. 2 
N. I; ferner in der Glosse des Accursius zur 1. ID. 44, 2; Donellns, Kommen tar 
XXII c. 5 § 24—25 (Bd. V S. 1360f. Ausg. Rom 1828); Cuiacins, Observ. II 
c. 7 (Bd. III S. 29 Ansg. Hutina 1782) ; Mauritius, De inre interventionis § XV 
(v. 1669, Ausg. Frankfurt 1692 S. 447); Keiler, Litiekontestation und Urteil 
S. 387; Savigny, System Bd. VI 8. 474; a. A. insbesondere Abo in der Glosse 
mr 1. 8 § 16 D. de inoff. 6, 2, welcher die 1. 1 in Gegensatz zu 1. 8 § 16 
D. 6, 2 stellt und diesen Gegensatz daraus herleitet, daß es sieh in 1. 8 nm 
ein testamentnm inofnciosum, in 1. 1 aber nm ein testamentnm rnptum cmt 
irritnm handle; ferner Brauer a. a. 0. S. 441 ; Hellwig, Wesen und subjektive 
Begrenzung der RechtBkraft § 2 Anm. 41 (S. 18). Vgl. anch Windscheid, Die 
Actio des rOm. Civiirechts 3. 101. 
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hier das Interesse in der angegebenen Wirkung des Urteils. 
Wenn der Dritte in seinem eigenen Prozeß die Wirkung des 
früheren Urteils auf sich wegen Kollusion bestritt, mußte er be- 
weisen, daß dieses Urteil auf Kollusion beruhte. Das war in 
den meisten Fällen Behr schwer. Lieber ließ er diesen Einwand 
fallen und sorgte im ersten Prozeß dafür, daß eine Kollusion 
nicht Platz greifen konnte.*) 6 ) 

Wenn jemand seinen Prozeß einem Vertreter übertrug, 
wurde dieser dominus litis. In dem Prozeß des Vertreters durfte 
der Vertretene intervenieren.*) Das gleiche galt, wenn jemand 
zuließ, daß ein anderer einen Prozeß führte, den eigentlich er 
hätte fahren müssen. *) Das Urteil schaffte in beiden Fällen 
Rechtskraft für nnd gegen den Vertretenen 8 ) und mußte derselbe 
auch, wenn im internen Verhältnis zwischen ihm und dem Ver- 
treter der Gegenstand des Hauptprozesses zum zweiten Male in 
Frage kam, z. B. bei einem Mandatsprozeß, die erste Entscheidung 
gegen sich gelten lassen. Hierin beruhte denn auch das Inter- 
esse des Vertretenen zur Nebenintervention; die Sachlage ist 



') Ebenso Maxen a. a. 0. & 437. 

") Man kGnnte ferner einwenden, wie das vom Standpunkt unseres 
heutigen Rechts geschieht, hier handle es sich um Tatbestands Wirkung. Das 
ist nicht richtig, Der Unterschied zeigt sich in folgendem Funkt: entscheidet 
für das Bestehen des Legates schlechtweg das Urteil, so liegt eine Tatbestands- 
wirkung vor; ist aber die wahre Rechtslage maßgebend, so kann nur die 
andere Wirkung in Frage kommen. Daß letzteres der Fall ist, geht daraus 
hervor, daß auch ohne Urteil zwischen den streitenden Erben über das Legat 
im Legatsprozelt entschieden werden konnte. Anders behandelte das römische 
Recht in dieser Beziehung die Eviktion. Siehe unten S. 10 ff. Baß die Ent- 
scheidung über die Vorfrage der Gültigkeit des Testaments und damit das 
Urteil selbst davon abhing, daß in einem Prozeß zwischen den Erben die ■ 
gleiche Entscheidung erging, hing mit dem Satz zusammen, daß der maior 
.'rasa durch die minor causa kein Präjudiz geschaffen werden durfte. 

*) Bethntann-Hollweg, Der römische Civilproseß Bd. TI S. B52, sieht auch 
in. dem Fall, daß der Beklagte dem Dritten die Verteidigung selbst als Ver- 
treter überläßt (procurator in rem snam) eine accessorische Intervention. Darin 
dürfte doch richtiger eine wirkliche Übernahme des Prozesses zn sehen sein. 

So z. B. 1. 4 § 4 D. de appell. 49, 1 ; vgl Hellwig, Rechtskraft S. 500. 
Diesen Fall betrifft auch die berühmte I. saepe 68 D. de re jud 42, 1, soweit 
dort Überhaupt an Nebenintervention gedacht werden kann. Vgl. bez. 1. 68 
auch unten Anm. 27. 

B ) Das ist wohl kaum bestritten, vgl. z. B. Bethmann-Hollweg Bd. II 
S. 446; Vangerow, Pand. § 173 Bd. V; Sintenis, Gem. Civilrecht § 34 Bd. I 
2a; Windscheid, Pand. § 132; Dernburg, Pand. § 164b Wendt, Pand. § 93 
3c Anm.; Hasen a. a. 0. S. 406 ff. 
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also dieselbe wie bei den Legataren. Die in den Digesten 1. 5 
pr. D. de appelL 49, 1 erwähnte Nebenintervention des Bürgen 
im Prozeß zwischen Gläubiger und Hauptachaldner kommt für 
uns nicht in Frage. Nach klassischem römischem Recht hatte 
der nicht befriedigte Gläubiger die Wahl, ob er den Burgen oder 
den Hanptschuldner in Anspruch nehmen wollte. Hatte er aber 
mit einem die Litiskontestation vollzogen, so war seine Klage 
gegen alle konsumiert, auch wenn er vom Beklagten nichts er- 
reichte. 9 ) Eine zweimalige Entscheidung derselben Frage konnte 
hier also ebensowenig wie eine sonstige Wirkung des Urteils- 
inhalts in Frage kommen. 

Wie sich ergab, schaffte das Urteil in den aufgezählten 
Fällen durchweg Rechtskraft gegen den Dritten. Daß die 
Rechtskraft, bei welcher der Richter nicht nur moralisch oder 
aus Vernunftsgründen, sondern kraft Rechtens gebunden ist, 
dieselbe Entscheidung zn fällen, noch in höherem Grade als bei 
der schwächeren Wirkung, die in der allgemeinen Entwicklung 
als Grund aufgestellt war, auf Nebenintervention hinwirkt, liegt 
auf der Hand. Jedenfalls schließt aber die schwächere Wirkung 
für unsere Frage die stärkere in sich, und dürfte somit die auf- 
geworfene Frage für diese Fälle bewiesen sein. Ich glaube 
nämlich, daß zur Entstehung der Nebenintervention im römischen 
Recht zunächst die stärkere Wirkung, d. h. der Fall, wo der 
Richter an die frühere Entscheidung rechtlich gebunden war 
geführt hat, wenn man ein formloses Dreinreden des Dritten in 
iudicio auch vielleicht schon gestattet hat, bevor sich die Lehre 
von der res iudicata bzw. der bindenden Kraft des Urteils für 
den Richter entwickelt hat; in späteren Zeiten genügte dann 
wohl auch die schwächere Wirkung für eine formelle Intervention 
des Dritten. 

Eine wichtige Rolle scheint sodann im römischen Recht die 
Nebenintervention des Auktors im Eviktionsprozeß seines Rechts- 
nachfolgers gespielt zu haben. Von unserem heutigen Rechts- 
standpunkt könnte man hier ebenfalls sagen: dieselbe Frage, 
nämlich die, ob der Dritte das bessere Recht hat (und somit der 
Auktor seinem Gegenkontrahenten ein leeres Recht oder kein 
Recht verschaffte) kommt im Eviktions- und im Regreßprozeß 
zur Entscheidung. Das römische Recht hatte jedoch — zweifel- 
los für die in bezug auf die Entstehung der Intervention in 



°) Vgl. z. ß. Dernburg, Pand. Bd. II § 79 Z. : 
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Betracht kommende Zeit — einen anderen Standpunkt Die 
Haftung wegen Eviktion hat sich aasgebildet in der Lehre vom 
Kauf. Beim alten Mancipationskauf war der Verkäufer, wenn 
die verkaufte Sache dem Käufer abgestritten wurde, ipso iure 
zur Leistung des duplum an den Käufer verpflichtet. Der Grund 
war der, daß der Verkäufer das in der nuncupatio gegebene 
Versprechen nicht gehalten hatte. Die actio auctoritatis konnte 
erst erhoben werden, wenn dem Käufer das mancipium rechts- 
kräftig abgestritten war. Beim formlosen Kauf hatte ursprüng- 
lich der Verkäufer genug getan, wenn er dem Käufer das 
habere licere verschaffte ; was nachher geschah, war gleichgültig. 
Wurde die Sache von einem besser Berechtigten dem Käufer 
abgestritten, so war das sein Schade. Davor pflegte sich der 
Käufer in der Weise zu sichern, daß er Schadensersatz vom 
Verkäufer für den Fall der Eviktion stipulierte. Unter Eviktion 
verstand man den Fall, daß dem Käufer die Sache, die er ge- 
kauft hatte, durch Urteil rechtskräftig abgesprochen und auf 
Grund des Urteils entzogen wurde.*») Die Stipulation wurde 
nun in der Weise formuliert, daß der Verkäufer dem Käufer 
eine bestimmte Summe anter der Bedingung versprach, daß die 
Sache eviaziert würde. Siegte im Prozeß gegen den Dritten 
der Käufer, dann kam der Regreßanspruch nicht zur Existenz, 
weil ja die Bedingung nicht eintrat 10 ) Siegte dagegen der 
Dritte, dann war die Stipulation ssumme verfallen. Hier haben 
wir also einen Fall, wo sich das Interesse des Nebenintervenienten 
auf die Wirkung des Urteils auf Dritte als Tatbestandsmoment 
zurückführt. Mach und nach bildete sich dann der Rechtssatz, 
daß der Ersatz auch unmittelbar ex empto gefordert werden 
tonnte. Aber die Auffassung blieb dieselbe wie bei der Stipu- 
lation: 11 ) nicht das Übertragen eines inhaltlosen Rechts war 
Voraussetzung, sondern die alte Bedingung, das rechtskräftige 
Abstreiten and die Entziehung der Sache auf Grund des Urteils. 
Dieser Standpunkt tritt besonders in der Behandlung der Sach- 

*•) Der Grand, weshalb sie ihm abgesprochen wurde, kam ala solcher 
nicht weiter in Betracht ; die Frage nach dem Grunde ist gerade für die hier 
interessierende Frage, also für die ältere Zeit, bedeutungslos. 

") VgL Sohm, Institutionell § 69 Anm. 2. 

") A. A. Maxen a. a. 0. S. 381 und Fuchs, Archiv für Rechtswissenschaft 
Bd. 2 8. 35öff. Beide stimmen in bezog auf die Stipulation mit der hier 
vertretenen Auffassung tiberein, behaupten aber, daß sich das Verhältnis infolge 
der Möglichkeit, den Regreß mit der actio empti zn erlangen, geändert habe. 
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läge hervor, wenn das siegreiche Urteil des Evinzierenden gegen 
den Käufer auf Kollusion oder Versäumnis des Käufers beruhte. 
Hier sagte das römische Recht nicht: in diesem Fall hat das 
Urteil keine Wirkung für den Regreßprozeß ; dann hätte dem 
Käufer, dem die Sache evinziert wurde, der Nachweis zustehen 
müssen, daß trotz Kollusion und Versäumnis die Entscheidung 
im Eviktionsprozeß richtig war. Man faßte vielmehr ein der- 
artiges Verhalten des Regreßberechtigten als dolus auf und 
sprach ihm den Regreßanspruch schlechtweg ab. 1 *) Man kann 
hiergegen auch nicht einwenden, daß es im späteren römischen 
Recht Fälle gab, wo der Regreß ohne vorhergehende Eviktion 
zugebilligt wurde. Diese Fälle wurden von den römischen 
Juristen als Ausnahmen behandelt, wie schon daraus hervorgeht, 
daß fast in jedem einzelnen Fall betont wird, daß hier ein Ab- 
streiten im Prozeßweg nicht möglich sei, 18 ) und daß man in den 
Fällen, wo vor Eviktion der Regreß znerkannt wnrde, den An- 
spruch regelmäßig nicht auf mangelnde Vertragserfüllung, sondern 
anf dolus abstellte. 1 *) 16 ) Als nun die Znlässigkeit der Neben- 
intervention im Eviktionsprozeß anerkannt war, dehnte man 
diesen Fall analog aas und ließ anch in anderen Prozessen, wo 
ein Regreß in Frage kam, die Intervention zu. Dahin rechne 
ich die Nebenintervention des Miterben in 1. 5 pr. D. appell. 49, 1. 
Die 1. 5 ist diesbezüglich zwar höchst unklar, aber man wird 
wohl der Erläuterung, die Mauritius in seinem de iure inter- 
ventionis (§ XIV 8. 446) gibt, und die Maxen a. a. 0. 8. 378 
fast unverändert von neuem vorbringt, zustimmen können. 
Mauritius erklärt: Potest enim accipi de casu singnlari quo res 
individua a coherede petitnr; ad istas enim praestandas unas- 
quieque coheredum insolidum conveniri potest. 1 *) Auf Tatbestands- 



'*) Vgl. z. B. 1. öl pr., 1. 63 pr. D. de evict. 21, 3, ferner 1. 3, 1. 8 C. 
de evict 8,45; auch Fragment Vaticana c. 8 u. 10 (Collectio libr. III S. 81). 

") Vgl. z. B. 1. 9, 1. 41 § 1, 1. 61 und 1. 62 D. de evict 21, 2. 

") Vgl. z. B. 1. 30 § 1 D. de act. empt. 18, 1 ; 1. 21 pr. D. de eviot 21, 2. 

'*) Eine ähnliche ÄnffaiBnng finde ich bei Didaeus Covarruviaa Practicae 
Quaestiones c. 13 n. 2 (Frankf. 1671 S. 74t.). 

'*) Die Voraussetzung, daß sich ein Miterbe in praeiudicium coheredis 
verurteilen läßt, ist regelmäßig nicht gegeben, da nach der herrschenden An- 
sicht das Urteil gegen einen Miterben dem anderen nicht prajudizierte. Bei 
obiger Auffassung erklärt sich auch die Klausel qoamvis etc. Denn wenn 
der Miterbe kolludierte oder sich in contumaciam hatte verurteilen lasse», 
wurde ihm im iudicium familiae herciscnndae die exceptio doli entgegen ge- 
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Wirkung ist ferner die Nebenintervention des Käufers im Prozeß 
des Verkäufers, um die von einem Dritten für sich in Anspruch 
genommene, noch nicht an den Käufer tradierte Sache zurück- 
zuführen; denn falls der Verkäufer unterliegt, bekommt der 
Käufer die Sache nicht; 17 ) desgleichen die Intervention des 
Patrons im Prozeß seines Liberten am die Freiheit, da der 
Patron, wenn der Liberte für einen Sklaven erklärt wurde, 
mittelbar hiervon betroffen wurde, mochte auch das Urteil für 
ihn nicht als res iudicata wirken. Indessen ist es fraglich, ob 
diese beiden Fälle überhaupt in die klassische Zeit zurück- 
reichen und die Nebenintervention hier nicht erst in späterer 
Zeit zugelassen ist Die Wirkung des Urteils gegen den Dritten 
war hier keine so große wie bei den Regreßfällen und dem- 
gemäß auch das Bedürfnis nicht besonders stark. 

Ganz anders faßt Schulze 18 ) die Entstehung der Neben- 
intervention, insbesondere bei der Eviktion auf. Er meint: 
„Durch das ungünstige Urteil wird also z. B. prima facie dem 
Dritten gegenüber bewiesen, daß der verurteilte Käufer kraft 
Rechtens herausgeben mußte, daß der abgewiesene Cessionar 
kraft Rechtens nicht fordern konnte, daß der verurteilte Mit- 
erbe kraft Rechtens zahlen mußte, d. n. daß die Erbschaftsschuld 
bestand. Das Urteil, ob schon es nichts rechtskräftig gegen den 
Regreßbereehtigten feststellt, ist mithin für einen TeU des den 
Regreßanspruch bedingenden Tatbestandes ein Beweismittel, 
welches den Regreßpflichtigen in die neue Lage versetzt, es 
durch Gegenbeweis entkräften zu müssen. Die rechtliche Lage 
des Regreßpflichtigen wird durch jenes Urteil in bezug auf seine 
Beweispflicht verschlimmert." Bez. der Eviktion ist diese Auf- 
fassung, wie oben dargelegt, unzutreffend. Sie ist aber ganz 
allgemein unhaltbar. Eine besondere neben der Rechtskraft be- 
stehende Funktion des Urteils der Art, daß der Richter in einem 
späteren Prozeß gehalten ist, einen Tatbestand als durch dieses 
Urteil bewiesen anzusehen, bis der Gegenbeweis erbracht wird, 

halten. So auch Wetzet, System des ordentlichen Civüprozeäses § 7 Anm. 12a 
(S 49); a. M. Schnitze a. a. 0. S. 37 Anm. 37 a. 

lr ) So fasse ich 1. 4 §3 D. de appell. 49, 1 auf; andere sehen hierin 
einen Fall, wo der eigentliche Prozeüherr zuläßt, daß ein Dritter seinen 
Prozeß fuhrt nnd jener interveniert, so Wetzet § 7 Anm. 3 und § 47 Anm. 31 ; 
Savigny, System VI S. 478 f. nnd die Mehrzahl der Pandektisten. 

") A. a. 0. S. 37. 
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ist dem römischen .Recht fremd. 1 *) Sie ist desgleichen dem 
Mittelalter unbekannt und existiert schließlich auch heute nicht. 1 *) 
Will Schulze indessen nnr behaupten, daß die Besorgnis, der 
Richter werde, wenn dieselbe Frage zum zweiten Male znr Ent- 
scheidung kommt, von selbst, auch ohne Rechtszwang auf das 
frühere Urteil zurückgreifen, die Intervention begründet, so be- 
steht für die erste Gruppe ein Gegensatz zu der hier vertretenen 
Auffassung im Prinzip nicht mehr. 10 ) 

In einzelnen Quellenstellen wird für die Nebenintervention 
Bezog auf das aus dem Urteil entspringende praeiudicium ge- 
nommen. Praeiudicia sind ursprünglich „Entscheidungen, welchen 
sich der in einem späteren Prozeß urteilende Richter anzuschließen 
pflegt, wenn auch nicht notwendig anzuschließen braucht, durch 
die er sich gebunden fühlt, obschon er nicht gerade durch sie 
gebunden ist" (Wetzell a. a. 0. § 64 b).* 1 ) Wenn demnach der 
Dritte schon lediglich wegen des ihm drohenden praeiudicium 
znr Intervention befugt wäre, so würde damit unmittelbar be- 
stätigt sein, daß die allgemeine Entwicklung für das römische 
Recht zutrifft, nämlich daß die Wahrscheinlichkeit, der Richter 
werde im zweiten Prozeß bez. der gleichen Frage dieselbe Ent- 
scheidung treffen, die Intervention veranlaßt hat. Es bedürfte 
dann der gesamten Erörterungen über die Fälle der res iudicata 
gar nicht mehr. Indessen sehe ich von einer Verwertung dieser 
Möglichkeit ab. Praeiudicium hat gerade in den hier in Be- 
tracht kommenden Stellen nicht den ursprünglichen Sinn, viel- 

*•) So auch Wach, Handbuch S. 622 Anm. 27; Franeke, Nebenparteien 
8. 59; Mendelssohn-Bartholdy, Grenzen der Rechtskraft S. 362 ff.; wie Schnltse- 
Kiach, Beitrage zur Urteilslehre 8. 80; vgl. auch Pfizer, Beiträge zur Er). 
Bd. 36 S. 281 ff. 

!0 ) Haien und Fuchs stimmen mit mir bez. der ersten Gruppe ttberein, 
sehen aber als Grund für die Regreßklagen jene Urteils Wirkung an, die ich 
oben als die schwächere Wirkung mit Rücksicht auf übereinstimmende Ent- 
scheidung derselben Frage bezeichnete. Damit besteht aber eine prinzipielle 
Unterscheidung zwischen ihren Gruppen der Nebenintervention nicht mehr. 
Beide erkennen an, daß die Haftung wegen Eviktion sich ursprünglich an die 
stipulatio anlehnt. Da nun die actio ex stipulatu und die actio ex empto 
bez. des Regresses und der Intervention nebeneinander sich in den Digesten 
finden, hätte sie dieser Umstand doch auf die richtige Scheidung führen müssen. 
Völlig abweichend bez. der Eviktion Eckstein, Die Intervention nach öster- 
reichischem Recht z. B. S. 71 ff. 

"1 Über praeiudicium vgl. Planck, Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten 
S. 180ff., über die Wandlung seiner Bedeutung insbesondere S. 191 f. und 
8. 477 ff. ferner Bethmann-Hollweg Bd. H S. 602; Maien a. a. 0. S. 390f. 
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mehr bedeutet es ganz allgemein den Nachteil, der ans der 
ersten Entscheidung für den zweiten Prozeß erwachsen kann, 
so daß auch spezitische Tatbestandswirknngen mit unter den 
Ausdruck fallen. Übrigens kommen in spätrömischer Zeit prae- 
iudicinm und res iudicata betreffe der praktischen Konsequenzen 
in manchen Beziehungen auf dasselbe hinaus. 

Wann die Nebenintervention im römischen Recht entstanden 
ist, läßt sich nicht mehr feststellen. Die Römer kannten in 
späterer Entwicklung drei Arten der Nebenintervention: 1. das 
adesse causae und causam agere — unsere Nebenintervention 
in erster Instanz, 2. die sog. Drittappellation — unsere Neben- 
intervention durch Einlegung der Berufung seitens des Neben- 
intervenienten und 3. das appellationem persequi, d. i. die Neben- 
intervention in der Berufungsinstanz. Die Prozeßhandlungen 
sab 2 und 3 können zeitlich nicht vor Entstehung der Appellation 
eingeführt sein. Ob das causae adesse bereits vorher zulässig 
war oder sich erst ans der Nebenintervention in der Appellation 
entwickelt hat, läßt sich ans den Quellen nicht entscheiden. 
Wahrscheinlich ist ersteres. Verführerisch ist ja der Gedanke : 
Die Appellation ist ein Bittflehen an den Kaiser; dieses stand 
jedem zu. So kam das Recht zu dem für das Prozeßrecht 
immerhin anormalen Gedanken der Nebenintervention. Diese 
Annahme ist jedoch irrig. Die neue Appellation an den Kaiser 
nimmt „ihren Ausgangspunkt von der gleich zu Beginn des 
Prinzipates auftauchenden kaiserlichen cognitio, insofern diese 
begehrt wurde, um den Prozeß dem sonst ^zuständigen Richter 
zu entziehen." ai ) Wie bei der älteren appellatio bzw. provoeatio 
ist der Grundgedanke: Beseitigung des Gerichts {des die iuris- 
dictio habenden Beamten, nicht des iudex) und Entscheidung 
durch ein höheres Gericht, d. h. einen höheren Beamten. Die 
Appellation war kein Gnadenakt, sondern Recht der Partei. 
Die Befugnis hierzu dem Dritten zuzugestehen, liegt noch ferner 
als ihm eine Einwirkung auf den Prozeß selbst einzuräumen. 
Sodann kommt in Betracht, daß der Gedanke der Nebeninter- 
vention mit Rücksicht auf seine praktische Notwendigkeit schon 
früher auftauchen mußte und schwerlich anzunehmen ist, daß 



**) Merkel, Abhandlungen ans dem Gebiet des römischen Rechts ^Heft 2 
(1883) S. 134; auch hei der Auffassung, daß sich die kaiserliche appellatio ans 
der alten appellatio bzw. provoeatio entwickelt hat, ist die obige Begründung 
zutreffend. 
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die Rechts Wissenschaft ihn unterdrückt bat Schließlich ist auch 
noch folgendes zn beachten. Die Entscheidung über die Gültig- 
keit des Testaments greift regelmäßig in solchen Prozessen Platz, 
die zor Kompetenz des Centomviralgerichtshofes gehörten. Wir 
können nnn aas den Quellen entnehmen, daß die Appellation 
des Legatars durch ein Reskript des Antoniuus Pins eingeführt 
ist (1. 5 § 1 D. de appelL 49, 1). Zur Zeit des Antoninns Pins 
bestand dieses Gericht aber sicher noch (vgl. G-aius IV § 31). 
Es ist somit anzunehmen, daß die Appellation des Legatars sich 
gegen eine Entscheidung des Centumviralgerichts richtete. 1 *) Dann 
ist das Reskript gleichzeitig das erste Zeugnis für eine Appellation 
gegen eine Entscheidung des Centumviralgerichts. 8 *) Wenn nun 
die Nebenintervention sich überhaupt erst ans der Appellation 
entwickelt hat, so käme man zu dem Resultat, daß das Reskript 
mit einem Schlag zwei völlig neue Einrichtungen geschaffen hat. 
Da liegt es näher, anzunehmen, daß wenigstens die Beteiligung 
des Legatars am Prozeß über das Testament schon früher zu- 
lässig war. Es ist ja dann immerhin noch möglich,' daß sich die 
Nebenintervention bei einem anderen Institut zuerst eingebürgert 
hat; dort, wo es sich um Formularprozeß handelt, war ja die 
Appellation schon früher möglich. Dagegen spricht indessen 
wiederum, daß gerade die Nebenintervention des Legatars nach 
Häufigkeit des Vorkommens in den Quellen der älteste Fall 
gewesen zu sein scheint, 3 *) wie denn anderseits die Sachlage bei 
der Eviktion nicht so sehr zur Zulassung der Nebenintervention 
drängte und die Intervention des Vertretenen im Prozeß des 
Vertreters schon ihrem Wesen nach nicht der Nebeninterventiou 

'•) Merkel a. a. 0. S. 70. - ■*) Merkel a. a. 0. 

") So auch Brauer a. a. 0. S. 436. Man könnte hier daran Anstoß 
nehmen, daß eine exceptio rei iudicatae vor dem Centumvirftlgerieht ausge- 
schlossen war; vgl. hierüber Kohler, Prozeßrechtliche Forschungen 8. 96. Aber 
sollten nicht hier in beziig auf die res iudicata ähnliche Grundsätze gegolten 
haben? Sollte bei den starren Prozeßformen, die vor diesem Gericht herrschten, 
eine zweite Verhandlung in bezng auf den gleichen Punkt müglich gewesen 
sein, ohne daß der Richter an die frühere Entscheidung gebunden war? Es 
liegt zwar ein Bericht von Qnintilian vor, daß die eine Abteilung — bekannt- 
lich zerfiel das Gericht in 4 consilia — nicht an die Entscheidung der anderen 
gebunden war, vgl. Bethmann-Hollweg a. a. 0. Bd. II S. 55, insbesondere 
Anm. 16; Pochta, Institutionen (9. Aufl.) § 163 S. 437. Dies wird in jüngerer 
Zeit kaum mehr zutreffend gewesen sein. Vielleicht ist gerade die 1. 1 
C. qnando provocare nee. 7, 64 Ausfluß der vor dem Centnmviralgerichtshof 
obwaltenden Anpassungen gewesen. 
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die Tür geöffnet hat. Aach Schnitze ") verlegt die Entstehung: 
der Nehenintervention in die Zeit vor der Appellation. Wenn 
er jedoch behauptet, daß die Nebenintervention in der Entwick- 
lung durch den Fonnularprozeß gehemmt worden sei, insofern 
der Formularprozeß jeder Vertretung und somit auch der Nehen- 
intervention abhold gewesen sei, so berücksichtigt er m. E. 
nicht genügend, daß gerade der häufigste Fall, die Nebeninter- 
vention des Legatars, sich regelmäßig vor dem Centnmviral- 
gerichtshof abspielte, wo das Formularverfahren nicht statthatte. 

Für die Beurteilung, bis zu welchem Stadium der Entwick- 
lung die Lehre von der Nebenintervention in der justinianischen 
Zeit, also am Ende des Altertums, gediehen ist, haben wir im 
corpus iuris civilis selbst wenigstens eine bestimmte Grundlage. 
In Betracht kommen folgende Stellen: 

1. 69 D. de procur. 3, 3. Paulus libro III responsorum — 
Paulus respondit, etiam eum, qui ad litem suscipiendam pro- 
curatorem dedit, cansae suae adesse non prohiberi. 

1. 29 pr. D. de inoffic. test. 5, 2. Ulpianus libro V opinionnm. 
— Si suspecta collusio sit legatariis inter scriptos heredes et eum, 
qui de inofficioso testameuto agit, adesse etiam legatarios et vo- 
luntatem defuncti tuen constitutum est; iisdemque pennissum est 
etiam appellare, si contra testamentnm pronuntiatum fuerit. 

1. 4 § 2—4 D. de appel. 49, 1. Macer libro I de appel- 
latiouibus § 2. Alio condemnato is cuius interest appellare 
potest, qualis est, qui per procuratorem expertus victus est, nee 
procurator suo nomine appellet § 3. Item si emtor de proprie- 
tate vietns est, eo cessante auetor eins appellare poterit; aut 
si auetor egerit et victus sit, non est deneganda emtori apel- 
landi facultas, quid enim si venditor, qui appellare noluit, ido- 
nens non est? Quin etiam si auetor appellaverit, deinde in 
causae defensione suspectus Visus sit, perinde defensio cansae 
emtori committenda est, atque st ipse appellasset. § 4. Idque 
ita constitutum est in persona creditoris, cum debitor victus 
appellasset nee ex fide causam defenderet. Quae constitutio ita 
aeeipienda est, si interveniente creditore debitor de pignore 
victus provoeaverit ; nam absenti creditori nulluni praeiudicium 
debitor facit, idque statutum est 

1. 5 h. t (49, 1) Marcianus libro I de appellationibus. — 
A sententia inter alios dieta appellari non potest nisi ex iusta 

*•) Zeitschr. f. d. Civilproz. Bd. 2 S. 53ff. 

Walsmann, Die streitgenötsiaelie Kebenlntervention. 2 
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causa vftlntisi quis in coheredum praeiudicium se condemnari 
patitnr vel similem huic causam, quamvis et sine appellatione 
tutus est coheres; item fldeiussores pro eo, pro quo intervenerunt 
Igitur et venditoris fideiussor emtore victo appellabit, licet emtor 
et venditor acquiescant, § 1. Si heres institutus victus faerit 
ab eo, qni de inofflcioso testamento agebat, legatariis et qni 
libertatem accepernnt permittendnm est appellare, si querantur 
per coliuaionera pronuotiatum, sicat Divas Pias rescripsit. § 2. 
tdem rescripsit, legatarios causam appellationis agere posse. 
§ 3. Sed et si in fraudem suam transactionem factam ab eo, 
qni appellasset, dicerent, idem dicendum est. § 4. Sed et sine 
appellatione si fuerit transactum, similiter rescriptom est. Si 
qnis ipso die inter acta voce appeUavit, hoc ei sufficit ; sin autem 
hoc non fecerit, ad libellos appellatorios dandos bidanm vel tri- 
dnnm compatandnm est 

1. 14 D. de appell. 49, 1. Ulpianus libro XIV ad Edictum. — 
Si perlusorio indicio actum sit adversus testamentum, an ius 
faciat iudex, videndum; et Divus Pins, cum inter coninnctas 
personas diceretur per collusionem in necem legatariorum et 
libertatum actom, appellare iis permisit; et hodie hoc inre 
utimur, ut possint appellare; sed et agere causam apud ipsum 
iudicem, qni de testamento co'gnoscit, si suspicantur non ex fide 
heredem causam agere. 

1. 2 D. quando appelland. 49, 4. Macer libro I de appel- 
lationibus. — § 1. Sed si alius qnam qui iudicio expertus est 
appellet, qualis est caius interest, an etiam tertia die appellare 
possit, vidcamus. Sed dicendam est secunda die appellare eum 
dehere, qnia verum est eum suam causam defendere. Contrarium 
ei est, si dicat idcirco sibi Heere intra triduum appellare, quia 
videtnr quasi alieno nomine appellare quando si velit causam 
suam alienam videre, semet ipsum exeludit, quia in aliena causa 
ei qui indicio expertus non est appellare non liceat. § 2. Si is 
qui ex libertinitate in ingenuitatem se defendebat victus appel- 
lare omiserit, an pater eius appellare possit, maxime si dicat 
eum in potestate sua esse quaeritur; sed si potest, qnod tnagis 
probatur, secunda die nt propria causa appellare debet. 

1. 1 C. de pericul. et com. 4, 48. Imp. Alexander A Secun- 
dinae. — . . . . Auetor euim ex his tantam causis suo ordine 
tenetur, quae ex praecedente tempore causam evictionis parant, 
et ita, si ei denuntiatum est, ut causae agende adesset et ... . 

L 19 C. de liberal, causa 7, 16. Imp. Diocletianns et Maxi- 
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mianos AA et CC Paulo. — Principaliter causam eins, de quo 
snpplicas, esse quam tuam perspicimos. Nam com te eiim ad 
libertatem perduxisse profitearis, illius interest magis sollemniter 
aaam tueri statum et consequenter tua etiam agetur causa ; nam 
si ab eo contra quem fundis preces servus dicatur eiqae libertas 
ex manumisaione tua rindicetur, probatio servitutis originis et 
beneficium mannmissionis libertatem Uli aasignans tuum etiam 
ins patronatus tnetur. Si vero conseutiat servituti. tone iure 
concesso adito praeside provinciae eum invitum etiam defendere 
poteris. 

L 20 C. de erict 8, 46. Imp. Diocletianus et Maximianus 
AA et CC Solidio et aliis. — Si parentes vestri maneipia venum 
dederunt quaestioque dominii mota est, emtoribus adesse et de- 
fendere causam non prohibemini. 

L 21. C. de evict 8, 45. Iidem AA et CC Heliodoro. — 
. . . Si itaque is quem te comparasse commemoras nnnc in 
libertatem proclamet, interpellare venditorem sive successorem 
eins debes, ut tibi assistant causamqne instraant. — .... 

Nov. 112 e. 1 ... . Unde damus licentiam legatario, si hie 
prodesse sibi putaverit, litis partieipem fieri ne aliquam forte 
neglegentiam seu proditiouem beredi possit obiieere. 1 ') 

Hieraus läßt sich entnehmen : Voraussetzung für die Neben- 
interventioD war bereits ein „rechtliches Interesse" am Obsiegen 
der einen Partei. Die Römer sagen zwar nur cuius interest. 
Alle für das Oivilrecht erwähnten Fälle der Nebenintervention 

") Die Intervention des Regreßpflichtigen findet sich noch in zahlreichen 
anderen Stellen kurz erwähnt; z. ß. 1. 53 § 1 D. de evict. 21, 2, siehe anch 
die ohen in den Anmerkungen 12 und 13 angegebenen leges. Ob 1. 63 § 1 
D. de re ind. 42, 1 si libertns mens me interveniente servus vel libertas 
al terms iudicetnr, mihi praeindicatnr hierhergehört, ist zweifelhaft; me inter- 
veniente bedentet, wie schon die Glosse hervorhebt, so viel wie me sciente. 
Die hier ev. mit inbegriffene Intervention dürfte ihren Grund wohl in der 
Tatbestands Wirkung haben, da die Becbte des Patrons durch den inter alios 
geführten Prozeß nicht betroffen worden. Maien a. a. 0. S. 372 nimmt hier 
einen besonderen Fall an, weil er als zweite Grnppe nnr die Regreß fülle auf- 
faßt. Die Fälle des pr. der 1. 63 betreffen eine Art Haupt Intervention. Es 
handelt sich dort nm eine Störung nnd Beseitigung des Prozesses, nicht aber 
um Teilnahme. — L. 40 § 4 D. de proc. 3, 3 nnd 1. 1 § 1 D. de app. rec. 49, 6 
haben vermutet« Vertretung, keine Intervention zum Gegenstand; so anch 
Wetzeil § 54 Note 16, Maxen a. a. 0. 8. 367 f., Wach, Handbnch 8. 616 Anm. 3; 
a. A. Planck, Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten § 21 N. 2 S. 161 und Schnitze 
a. ». 0. S. 33 nnd Anm. 29. 
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haben jedoch zur Voraussetzung, daß das Urteil in einer der 
beiden angegebenen Richtungen auf den Intervenienten wirkt, 
and das besagt, dafi eben ein rechtliches Interesse vorliegen maß. 
Nur im Strafrecht ließen sie für die Nebenintervention auch ein 
bloßes Affektionsinteresse, selbst die ratio humanitatis, genügen ; 
vgl. 1. 6 D. de appell. 49, 1 ; I. 2 § 3 D. quando appell. 49, 4. 
Die Nebenintervention war vom Klagebeginn bis zur rechts- 
kräftigen Entscheidung zulässig. Über das Verfahren erfahren 
wir nur, daß der Nebenintervenient adesse cansae, causam agere, 
causam instmere, causam defendere, appellare und appellationem 
perseuai konnte, und daß die Appellation des Nebenintervenienten 
iutra bidaum a die sententiae, jedoch mit der extensiven Aus- 
legung, daß nur Tage gezählt wurden, quo adeundi facultas est 
(vgl. 1. 1 § 5 ff. D. qnando appell. 49, 4), wie allgemein bei der 
Appellation eingelegt werden mußte. 18 } 

Wenn zum Abschluß dieser Periode die anfangs aufgeworfenen 
Fragen beantwortet werden, ergibt sich für das römische Recht 



1. Ob der Nebenintervenient Partei ist oder nicht, ist nicht 
ausdrücklich entschieden. Ans den Befugnissen, die ihm zu- 
erkannt werden, ist jedoch mit Bestimmtheit zu entnehmen, daß 
dem Nebenintervenienten kein dominium litis eingeräumt wurde, 
mithin er nicht Partei ist. 

2. Der Nebenintervenient wird im römischen Recht nicht 
als Vertreter aufgefaßt. Er handelt in sua causa. Dies ist mit 
absoluter Deutlichkeit in 1. 2 § 2 D. quando app. 49, 4 ausge- 
sprochen ; dort wird der Vertretergedanke auf das Entschiedenste 
zurückgewiesen.**) 

3. Der Nebenintervenient ist im Verhältnis zur Hauptpartei 
völlig selbständig gestellt, sowohl in bezug auf den Beitritt, als 
auch in bezug auf einzelne Prozeßhandlungen. 

4. Die Voraussetzung ist rechtliches Interesse am Obsieg 
der einen Partei. Im Kriminalrecht genügt jedes Interesse. 

aB ) Vgl. hierzu auch Wach, Handbuch S. 632 Anm. 2 and Eckstein, Die 
Intervention nach österreichischem Rechte 8. 6ff. 

**) Schnitze a. a. O. S. 51 sieht in der 1. 2 gerade einen Beweis für den 
Vertretnngsgedanken. M. E. konnte in einem Recht, welches jeder Vertretung 
prinzipiell feindlich gesonnen war, der Yertretergedanken für einen bestimmten 
Einzelfall nicht deutlicher abgelehnt werden, als es in 1. 2 geschieht. In der 
mittelalterlichen Doktrin ist kein einziger auf den Gedanken gekommen, daß 
der Nebenintervenient nach 1. 2 Vertreter sei. Gegen Schultze auch Wach, 
Handbuch S. 615 Anm. 9. 
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5. In allen Fällen mnß der Nebenintervenient, wenn er am 
Prozeß teilgenommen hat, das Urteil gegen sich gelten lassen, 
und kann er nicht den Einwand der collusio erheben. 

6. Ein Unterschied zwischen streitgenössischer Nebeninter- 
vention und Nebenintervention ist dem Wort nach schon deshalb 
ausgeschlossen, weil die Römer eine Nebenintervention als Insti- 
tut noch nicht kennen. In den einzelnen Fällen läßt sich in- 
dessen eine Scheidung auch der Sache nach in dieser Hinsicht 
nicht vornehmen. 80 ) Da jedoch überall die Selbständigkeit und 
Unabhängigkeit des Intervenieren von der Hauptpartei anzu- 
nehmen ist, maß die römische Nebenintervention als eine streit- 
genössische Nebenintervention bezeichnet werden. 



§ 3. Die Nebenintervention in der Doktrin der 
Italiener im Mittelalter. 

Die Glossatoren nahmen die Nebenintervention so auf, wie 
sie sie im Corpus iuris civilis vorfanden. Ihre Zusätze sind von 
sehr geringer Bedeutung, und haben sie das Institut wenig ge- 
fördert. Von Bedeutung ist wohl nur die Glosse des Accursius 
zur 1. 29 D. de inoff. test. 5, 2. Accursius wirft hier die Frage 
auf, ob der Legatar gegen den Willen der unterstützten Partei 
testes producere könnte. Er bejaht die Frage mit der Begrün- 
dung quia est particeps litis. In den Summen und Ordnungen 
der Glossatoren and ihrer Zeitgenossen werden prozessuale Vor- 
gänge, die man der Nebenintervention zuschreiben könnte, nicht 
erwähnt Eine einzige Ausnahme besteht darin, daß die Mög- 
lichkeit der Drittappellation zugegeben wird. Das geschieht in 
dem stereotyp wiederkehrenden Satz appellare potest is, cuius 
interest. 81 ) Bei anderen fehlt auch diese Bemerkung. 89 ) Ein- 



30 ) In dieser Beziehung ist Schnitze beizutreten. 

") So Bnlgarue, Summa de jndiciis § 11 (heraus gegeben von Wunderlich 
Anecdotat. 1841); Richardus Anglicua, Ordo judiciarins § Com appellatin (ed. 
Witt« 1853) S. 48 ; Tancredua, Ordo judiciarins F. IV. T. 5 § 2 [ed. Berg- 
mann 1842); Incerti Auctoris, Ordo judiciarins, Pars prima XIX § 2 (ed. Groß 
1870) S. 145; Wilhelmnn Dnrantis Speculum judiciale II p. 3 rubr. De appel- 
lationibuB § 1 (Lugd. 1678). 

,a ) So in der Summa qnicumque vult (bei Savigny, Geschichte des römischen 
Rechts im Hittelalter Bd. IV S. 549 ff., bei Pillins de ordine judiciorom (ed. 
Bergmann 18421; bei Gratia Aretinns Summa de judieiario ordine (ed. Berg- 
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zelne SB ) geben Erörterungen darüber, was für ein Interesse es 
sein müsse. Dabei kommen sie zu dem Resultat, daß jedes 
Interesse gentigt. Offensichtlich 84 ) wnrde dies aus L 6 D. de 
appell. 49, 1 gefolgert, indem der in den Quellen zutage tretende 
Unterschied zwischen Civil- und Strafrecht nicht mehr gemacht 
wurde. Nach Durantis valet appellatio, licet parum intersit 
appellantis mit Bezug auf 1. 5 D. de appelL 49, 1. Indessen 
zieht Durantis bereits kanonische Quellen mit heran. 

Um diese Zeit trat im Rechtsleben ein Ereignis ein, das 
für die Entwicklung der Nebenintervention von höchster Be- 
deutung geworden ist. Bei der Besetzung der kirchlichen Ämter 
kam es häufig vor, daß wohl erworbene Rechte und Interessen 
Dritter verletzt wurden, sei es beispielsweise, daß ein höherer 
Geistlicher, Bischof oder Erzbischof, dem im gegebenen Fall die 
Besetzung oblag, übergangen war, sei es, daß einigen Parochianen 
die Wahl mißfiel und sie dieselbe aus einem wirklichen oder 
angeblichen Grund für ungültig erklärten. Die Opponenten 
durften sich höheren Orts darüber beschweren, und zwar wählte 
man als Form für diese Beschwerde den Prozeß, nämlieb die 
Appellation. Diese Appellation wurde dann völlig als appellatio 
tertii bebandelt und dementsprechend ausgebildet Ebenso 
wurde verfahren bei Streit um den status d. h. z. B. welchem 
Bischof ein Mönchskloster oder eine Kirche unterstand, nnd in 
ähnlichen Fällen. Wenn nun der Verletzte, z. B. ein Geistlicher, 
der für eine Stelle gewählt, dessen Wahl aber für ungültig er- 
klärt war, oder ein Bischof, dem eine Kirche nicht gehorchen 
wollte, weil sie einem anderen unterstände, appellierte, ließ man 
es zu, daß dritte Interessenten, z. B. parochiani oder der andere 
Bischof dem Rechtsstreit beitraten. Beide Arten von Inter- 
vention fanden lebhafte Erörterung bei den Juristen, zuerst 
naturgemäß bei den Kanonisten. Die Legisten verfolgten natür- 
lich die Resultate der kirchlichen Disziplin mit großem Inter- 
esse, und suchten sie ihrerseits aus den Quellen zu begründen. 
L. 29 D. de inofßc. test. 5, 2 und 1. 4, 5, 14 D. de appell. 49, 1 
gaben dort eine passende Grundlage. Die Kanonisten ver- 
werteten dann wieder die Ergebnisse der Legisten. Meistenteils 



mann 1842) nnd Bonagnida, Summa introdnctoria saper officio advocutionia 
in foro ecclosiae (ed. Wunderlich Anecdota 1841). 

**) So incertua anctor nnd Durands, 

") So besonders bei dem incertus anctor. 
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waren die Gelehrten ja auch anf beiden Gebieten erfahren. So 
bildete sich eine bis in die kleinsten Einzelheiten durchgeführte 
Lehre wenn anch noch nicht der Nebenintervention, so doch des 
Eingreifens eines Dritten in einen fremden Prozeß. Die Juristen 
dieser Periode haben indessen selbst noch keine zusammen- 
hängende Abhandlung aber das Thema geschrieben. Sie knüpften 
ihre Ausführungen in der glossierenden Weise damaliger Zeit 
an die einschlagenden Gesetzesstellen and insbesondere auch an 
praktische Rechtefalle an. In letzterer Beziehung sind besonders 
zwei Prozeßfälle bedeutsam geworden. Über den einen Prozeß 
wird uns von Oldradus in seinen Konsilien consilium 255**) 
Bericht erstattet: Der Bischof Geb und der rector der ecclesia 
Seravallen stritten gegen G., der die provisio bez. der Kirche zu 
haben behauptete, um die provisio. In secunda instantia inter- 
venierten zwei Parochianen. Dieser Fall wird bis zum Ende 
des 16. Jahrhunderts immer und immer wieder erörtert*") Noch 
viel bedeutsamer für die Entwicklung der Nebenintervention ist 
der zweite Prozeß geworden : Der episcopus Auriensis geriet mit 
dem Kloster von Cella nova darüber in Streit, welchem Bischof 
das Kloster unterstehe. Durch die Entscheidung wurde die 
ecclesia Ovetensis stark in Mitleidenschaft gezogen, und inter- 
venierte sie appellierend. Dieser Rechtsstreit bildet den Gegen- 
stand des c. cnm super (17) X. de sentent. et re iud. 2, 27. Das 
c. cnm super ist der Mittelpunkt der Interventionslehre für diese 
Periode geworden. Wie die Legisten bez. der Intervention vor- 
zugsweise an die 1. a. sententia (1. 5 D. de appell. 49, 1) und 1. si 
perlnsorio (1. 14 eod.) anknüpften, so die Kanonisten in erster 
Linie an c cum super. Das c. cnm super lautet: 

Cum super controversia , quae inter venerabilem fratrem 
nostram Auriensem episcopum ex parte una et monasterium 
Cellae novae super statu ipsius ei altera vertebatur, pro ipso 
episcopo diversae sententiae latae fnissent, 0. archidiaconus et 
nuncins venerabilis fratris nostri Ovetensis episcopi ad aposto- 
licam sedem accedens, per eas Ovetensem ecclesiam laesam gra- 
viter querebatur, ad quam illud proponebat monasterium perti- 
nere. Postquam igitur haec et similia nobis et fratiibus nostris 
praefati cardinales fideliter retulerunt, quia constitit nobis per 



") Oldrados de Ponte, Consüia, nm 1900 (Venetiis 1571). 
'*) So z. B. noch Harens Antonios Natta, Gonsilia, cons. 99 Nr. 3 ff. 
(Francf. 1688 Bd. I S. 75). 
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legatornm litt er as a duobus, cum tertius interesse nequiverit 
sicut ex ipsius etiam aaaertione tenuimus apud sedem aposto- 
licam constituti, fuisse processnm et contra ipsorum sententiam. 
Com ex parte monasterii nihil rationabile fuerit propositum et 
ostensum, qnare sententia pro episcopo promulgata debuerit 
irritari .... eam quantum ad monasterium ipsam daximus con- 

firmandum Handamns quatenus si constiterit appellationem 

pro ecclesia Ovetensi rationabiliter interpositam et ad eam pro- 
sequendam nuncium eins infra tempus legitimiim destinatum foisse, 
exsecutio sententiae differatur, ne circa possessionem Ovetensis 
ecclesia detrimentum incurrat. Alioquin, sicnt ins postulat, exe- 
cntioni absque Ovetensis ecclesiae praeindicio demandetur, cui 
quae praemissa sunt non praejudicant quominus suam vaJeat 
consequi rationem, cum res inter alios acta non noceat regula- 
riter aliis iuxta constitntiones canonicas et civües. 

Außerdem kommen ans den kanonischen Quellen noch in 
Betracht c SO C. 2 qu. 6 gleichlautend mit 1. 1 D. de app. rec. 
49, 5; ferner c veniens (38) X. de test. 2, 20, welches den Satz 
zum Inhalt bat: die Zeugen, die über das Znlassungsinteresse 
des Nebenintervenienten gehört werden, können snper principali 
causa noch einmal vernommen werden, und ans dem liber. sextus 
c 1 in 6 to de electione 1, 6 und insbesondere c. 2 in 6 to ut 
Ute pendente 2, 8; letzter Satz: Sane si ad defensionem ipsius 
litis aüqui, quorum intersit, petierint, se admitti, eos in illo 
statu, in quo ipsam invenerunt, decernimus admittendos. C. cum 
super und c. veniens, sowie vor allen Dingen c. 2 in 6 10 (2, 8) 
überragen indessen die übrigen genannten c weit an Bedeu- 
tung für die Lehre. Wieweit die Nebenintervention von den 
Italienern gefördert ist, wird sich aus folgender Zusammen- 
stellung, welche das Resultat der Entwicklung vom 12. Jahr- 
hundert bis zur Rezeption des römisch-kanonischen Prozesses in 
Deutschland enthält, ergeben. 87 ) 



") Weißmann, Die Entwicklung der Prinwpalintervention in Italien in 
der Zeitschrift für Rechtageschichte Bd. 14 S. 191 ff. berührt vielfach anch 
die Nebenintervention. Da es ihm jedoch in der Hauptsache nur auf die Ent- 
wickhing der Prinzipalintervention ankommt, ist die Nebenintervention nur 
gestreift bzw. nebensächlich behandelt. Hier ist umgekehrt die Prinzipal- 
inte rventio n nebensächlich behandelt. Zu Differenzen mit Weißmanns Ergeb- 
nissen bin ich nirgends gekommen. Das Gleiche gilt für die historischen Be- 
merkungen in Weißmanns Hauptintervention und Streitgenossenschaft. — 
i Civilprweßverfahren nach der kanonistischen Lehre in der Zeit- 
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Der Begriff der Nebenintervention ist auch in dieser Periode 
noch nicht völlig ausgebildet, ebenso war der terminus Nebeninter- 
vention noch unbekannt Dagegen wurde jetzt bereits das Ein- 
dringen in einen fremden Prozeß in eigenem Interesse als Rechts- 
institnt erfaßt und unbestritten anerkannt, es handelte sich nicht 
mehr lediglich um einzelne prozessuale Vorgänge. Eine bestimmte 
Bezeichnung für das Eindringen fehlte, man bezeichnete es als 
venire ad causam per aliam inceptam s8 ) oder comparere pro 
sno interesse. 8 *) Der Intervenient wurde tertius comparens pro 
suo interesse genannt/ ) und bürgerte sich dieser Ausdruck, 
anfangs lediglich Bezeichnung für die Handlung des Dritten, 
als standiger Terminus für den Intervenienten ein. 

Der tertius comparens pro suo interesse ist der Nebeninter- 
venient unseres heutigen Rechts, er deckt sich aber nicht mit 
demselben, sondern umfaßt auch den Hauptintervenienten und 
den Intervenienten des § 771 CPO. in der Zwangsvollstreckung. 
Die verschiedenen Zwecke der Intervention wurden allerdings 
bereits scharf unterschieden: so sagt Bartonis, tertius potest 
venire ad triplicem effectum. Quandoque venit ad impediendum, 
ne causam quam ille incepit agat seu defendat. Quandoque 
venit, ut ei assistat et probationem inducat et alia faciat ad 
victoriam consequendam. Quandoque venit post seilten tiam ad 
impediendam exsecutionem,") und es wurden hier und da ein- 

schrift f. d. Civilpr. Bd. 15 3. 177 ff. berührt die Nebe ü Intervention nicht Das 
ist erklärlich, da die von ihm benutzten Werbe abgesehen von denen de« 
BaJdns die Nebenintervention nicht erwähnen. Er schließt bereits mit Dn- 
rantis ab. 

") So Oldradns cons. 2:")5 n. 4; Bartolus a Saioferrato, Commentaria ad 
Dig. Nov. (Bas. 1Ö88) ad 1. 14 D. 49, 1 n. 1 n. 2; Petras de Aneharano, 
Dekretelenkommentar z. über sextns (Bonon 1580) in c. 2 in 6to nt lite 2. 8 
n. 4 (S. 181); Matthaens de Afnictis Decisiones (Francf. 1600j dec. 235 n. 1 
(S. 304). 

M ) So Abbaa Fanormitanns, Conmentaria (Venet. 1605) ad c. 23 X. de 
offic. deleg. 1, 29 n. 1 (II S. 91) und ad c. 17 X. de sent. et re ind. 2, 27 n. 8 
(V 8. 68); Feiinas Sandaeas, DekretaJienkommentar (Venet 1600) ad c. 17 X. 
2, 27 n. 15 (HI S. 100). 

40 ) Z. B. Petms de Aneharano ad c. 2 in 6to n t lite 2, 8 n. 4 (S. 181); 
Panonnitanus ad c. 23 X. 1, 29 n. 2 (U S. 91); ad c. 4 X. de ord. cogn. 2, 10 
n. 3 (TU S. 154) nsw.; Matthaens de Afflict. dec. 235 n. 2 (S. 304 f.); Natta 
cons. 467 n. 1 (II S. 450); Sebastian Vantins, Tractatns de nullit atilms pro- 
cessniun (Ool. Agrip. 1665) Tit IV n. 15 (S. 48); Covarrnvias c. 13 n. 1 (S. 74) 
nennt ihn tertius oppoeitor. 

*') Bartolus ad 1. 14 D. 49, 1 n. 1 j ebenso bereits vorher Innocens Decre- 
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zelne Konsequenzen ans der Verschiedenheit dieses Zweckes ge- 
zogen, so insbesondere in bezug auf die Selbständigkeit des 
Intervenienten gegenüber der Hauptpartei (s. unten), aber im 
allgemeinen behandelte man die drei heute völlig gesonderten 
Institute der Haupt-, Neben- and Exekntionsintervention in dieser 
Periode noch als ein einziges Institut. Voraussetzung der Inter- 
vention war ein Interesse des tertins comparens.**) Ein recht- 
liches Interesse brauchte es nicht zn sein, jedes, auch ein rein 
menschliches Interesse, ratio humanitatis, 13 ) genügte. Der Grund 
dafür liegt einmal darin, daß man, wie bereits zur Zeit der 
Glossatoren den in den Digesten zwischen Civil- und 8trafrecht 
gemachten Unterschied unberücksichtigt ließ, sodann in der 
Auslegung des pr. der 1. ö D. de appeÜ. 49, 1. Hier sah man 
die Intervention des Miterben bezeugt. Ans anderen Digesten- 
stellen wußte man, daß das Urteil, durch welches ein Miterbe 
zur Bezahlung einer Erbschaftsschuld verurteilt wurde, nicht 
Rechtskraft gegen den anderen Miterben schafft und überhaupt 
demselben nicht schaden sollte. So erklärte man das prae- 
iudicium") dahin, daß das Urteil hier nur gewissermaßen eine 
praesumtio für den zweiten Prozeß hervorrufe, welche die Inter- 
vention rechtfertige, und hieraus zog man die Eonsequenz, daß 
für das Interventionsinteresse quäle quäle praejudicinm genüge.* 5 ) 
Die Intervention konnte sowohl in erster als in höherer Instanz 
sowie auch noch post sententiam erfolgen. Ein venire ad causam 
ad auxiliandum konnte natürlich nach definitiver Entscheidung 
des Rechtsstreits, inbesondere post tertiam sententiam, nicht 
mehr in Frage kommen. Gehen wir zunächst auf das Inter- 
ventionsverfahren in erster Instanz ein. Diejenigen Bestimmungen 
welche speziell auf Prinzipal- und Exekutionsintervention hin- 
zielen, interessieren hier nicht 

talium commentaria (Lugd. 15TT) ad 1. 17 (cum super) X. 2, 27 n. 5, 6 (S. 201); 
ferner Panormitauus ad o. cum super n. 28 (V S. 69). 

**) So Innocens ad c. cum super n. lf. (S. 201); Bartolns ad 1. 6 D. de 
appell. 49, Ib. 1; Faiiormitanns ad c. cum super n. lOff. (V S. 68). Vgl. auch 
Weiömann, Zcitsr.hr. f. RG. Bd. 14 S. 206. 

**) So a. B. Panormitanus ad c. cum super n. lOf. (V 8. 68). 

*') Die alte Bedeutung des praeiudicium hatte sich langst verloren. 

*') So Innocens ad c. cum super n. lf. (S. 201); Hostiensis Summa aurea 
!. II de appellat. n. 3 (qualitereunqne intersit); Bartolns ad 1. 5 D. de appel. 
49, li. In. 2; Baldus ad c. cum super n. 8: nach Vincent de Franchis Deci- 
siones in einer Entscheidung des Neapolitaner Gerichts vom 8. Jnli 1581; de- 
cisio 261 n. 15 (Francf. 1672). 
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Die Intervention ad effectnm anxiliandi konnte sowohl in 
auxilium rei als auch in auxilium actoris erfolgen. 48 ) Da der 
Intervenient keinen neuen Prozeß begann, war ein novns libellus 
sowie eine litis contestatio nicht nötig; für ihn wirkte die im 
Hauptprozeß vollzogene litis contestatio. 47 ) Wohl aber maßte 
der tertins comparens pro sno interesse sein Interesse, welches 
die Intervention rechtfertigte, darlegen. 48 ) Der Richter hatte 
von Amts wegen zu prüfen, ob das Interesse vorhanden war. 4t ) 
"Wenn er es unterließ, wird auch wohl den Parteien die An- 
regung zur Prüfung zugestanden haben. Einen vollgültigen 
Beweis brauchte der Dritte nicht anzutreten, es genügte, wenn 
er sein Interesse summarie darlegte, 60 ) weshalb denn auch für 
■weitere Beweiserhebungen im Laufe des Prozesses die Beweis- 
ergebnisse dieser semiplena probatio nicht verwertet werden 
durften.*') Panormitanns ") wollte für den Fall, daß die Voll- 
streckung infolge der Intervention aufgeschoben werden mußte, 
den Eid nicht gelten lassen, verlangte aber auch hier nicht 
quod sit multum stricte et necessario concludens probatio, sed 
tantnm apparens. Wenn der tertins comparens sein Interesse 
durch einen Zeugen bewies, war die reprobatio testis nicht ge- 
stattet; es durfte die protestierende Partei jedoch nachweisen, 
daß das Recht, auf welches der tertius comparens sein Interesse 
stützte, nichtig sei. 63 ) Der summarische Beweis mußte innerhalb 

") So Innocena ad c. cum super n. 5 (S. 201); Bartolus ad 1. 14 D. de 
appel. 49, 1 n. 4; Covarruvias Pract. quaest. c. 13 n. 1 (8. 74). 

") So Innocena ad c cum anper n. 6 (S. Stil); Paronnitanu» ad c cum 
super n. 30 (V S. 69). 

1B ) So B&ldns, Commentaria ad Codicem (Venet. 1586) zur authentica 
Hodie n. 6; Felinus ad c. 23 X. de offlc. deleg. 1, 29 n. 1 (I S. 201); Joaephus 
Ludovicus, Decisiones cansarum Rotac Lucensis (Francf. 1598), doc. 56 n. 3 
(S. 293). Vgl. auch Anm. 50, 

*•) So Bartolus ad L 5 D. de appel. 49, 1 n. 9. 

"•) So Panormitanns ad c. veniens 88 X. de test. 2, 20 n. 9 (TV S. 73); 
Felinus ad c. 23 X. 1, 29 n. 1 (I S. 201) ; Robertns HaranU Speculum Anreum 
(Col. Agrip. 1650), P. IV dist. 9 n. 179 (S. 142); Sebastian Vantins, de nullit. IV 
n. 24 (8. 53). 

") So Felians ad c. 38 X. de test. 2, 20 n. 4 (II S. 139). 

**) Panormitanua ad c. 38 X. de test. 2, 20 n. 9 (IV S. 73) Ganz allge- 
mein hielt hier Eid für unzulässig Maranta, Speculum Aureum P. IV dist. 9 
ii. 179 (S. 142), ebenso Henochiua Consilia, consil. 746 n. 13 (Franc!. 1605, 
Bd. VIII 8. 136). Die entgegengesetzte Ansicht vertrat Sebast. Vantins de 
nullit. IV n. 24 (S. 53). 

•■) Felinus ad c. cum super n. 16 (in S. 101). 
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einer vom Richter nach freiem Ermessen zu bestimmenden Frist 
erbracht werden. Panormitanus gewährt 8 Tage oder mehr.") 
Alle halten es jedoch für unzulässig, Zeugen de ultra montes 
zu holen.*") Wenn sich herausstellte, daß der tertius comparens 
lediglich aus Chikane und znr Prozeßverschleppnng intervenierte, 
sollte er von Amts wegen zurückgewiesen werden.") Gleichgültig 
war aber, ob die Hauptparteien mit der Nebenintervention ein- 
verstanden waren.") Selbst gegen den ausgesprochenen WÜlen 
des zu Unterstutzenden wurde der tertius comparens pro sno 
interesse zum Beitritt zugelassen. Gegen die Entscheidung über 
die Zulassung des Intervenienten war Appellation möglich. Der 
zugelassene Intervenient mußte zu allen Terminen wie über- 
haupt ad omnes actus geladen werden." 8 ) — Im Prozeß konnte 
der Intervenient den Richter als suspectus ablehnen nnd zwar 
nicht nnr ante, sondern auch post litis contestationem, voraus- 
gesetzt, daß er nicht bereits vor Litiskontestation interveniert 
hatte.**) Im übrigen galt das Prinzip tertius comparens pro 
suo interesse causam in eo statu, in quo eam invenit, acceptare 
debet.* ) Dieser Satz wurde gesetzlich sanktioniert durch den 
oben wiedergegebenen Satz des c. 2 in 6 to ut lite 2, 8. Ur- 
sprunglich herrschte das entgegengesetzte Prinzip, daß die Pro- 

**) Panonnitanns ad c. 38 X. de test. 2, 20 n. 9 (IV S. 73). 

* B ) So Panonnitanns ad c. 38 X. 2, 20 n. 9; Felinns ad c. 38 X. 2, 20 
n. 15 (II S. 140). 

**) So Panonnitanns ad c. 15 X. de off. de]. 1, 39 n. « (H S. 83t); 
Jason MaynuB, Kommentar (Lngd. 1582) ad 1. 4 § fi D. de re ind. 42, 1 n. 14 
(Tu S. 129); Seb. Vantius, de null. IV n. 28 (S. 55). 

") Baidna ad 1. 19 C. de lib. cans. 7, 16 n. 1; Menochius cons. 746 n. 13 
(VIII S. 136). 

69 ) Menochius cons. 746 n. 14 (VIII S. 136). 

Hl ) So Panormitanns ad c. 23 X. de off. del. 1, 29 n. 2 (II S. 91); Felinns 
ad c. 23 X. 1, 29 n. 1 (I S. 201); Angelas ad 1. 57 D. de re ind. 42, 1; Mat- 
thaens Äfflict. dec. 235 n. 6 (S. 306) nnd dec. 16 n. 3 (S. 28); Decius, Dekretalen- 
koinmentar ad e. 23 X. 1, 29 n. 1 (Francf. 1588); Sebaitt. Vantius, de null. IV 
n. 20 (S. 53). 

••) Oldradns cons. 256 n. 4; Innocens ad 1. 17 X. de Beut. 2, 27 n. 6 
(S. 202); Baldus ad 1. 6 C. de rem pign. 8, 26; Petrus de Ancharano ad c. 2 
in fi t« ut lite 2, 8 n. 4 (S. 181); Angelns Ar et ums ad 1. 14 pr. D. 49, 1 n. 3; 
Felinns ad c. cum super n. 16 (in S. 101); Natu consil. 412 n. 8 {II 8. 114) 
cons. 467 n. 1 (II S. 160); Vantius de nullit. IV u. 25 {S. 63); Covamivias 
Pract. qu. c. 13 (S. 74); Aymon Cravetta, Consilia (Fraukf. 1611) cona. 14 n. 4 
(S. 46); Menochius cons. 319 n. 14 (DI S. 38), 488 n. 5 (V S. 169); Decisionea 
Rotae Bomanae Novae, dec. 40 de procnrat. n. 4 (Lugd. 1567 S. 126). 
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zeßhandlungen des einen dem andern nicht schaden dürfen, 
und machte man hiervon eine Ausnahme nur, wenn der Dritte 
wußte, daß der Prozeß geführt wurde,") hier konnte er sich 
ja selbst den Schaden zuschreiben, wenn er nicht rechtzeitig 
kam und den andern daran hinderte, auch wurde das Nicht- 
kommen als stillschweigendes Einverständnis ausgelegt. Als 
nun das neue Prinzip sich Bahn brach,") und mit dem älteren 
(dieses galt schon im römischen Hecht) in Kollision geriet, be- 
hielt man das ältere für die Prinzipalintervention bei nnd ließ 
hier dem Prinzip des c. 2 in 6 to ut lite 2, 8 nur insoweit Spiel- 
raum, als nicht die Eechte des Hauptintervenienten hierdurch 
verletzt wurden/ 8 ) Bezüglich der Intervention ad assistendum 
wurde das Prinzip des c. 2 streng durchgeführt und zwar im 
Laufe der Jahrhunderte immer schärfer, so daß schließlich gerade 
mit Rücksicht auf dieses Prinzip dem tertius comparens ad as- 
sistendum manche Befugnisse abgesprochen wurden, die ihm ur- 
sprünglich ohne Bedenken zuerkannt waren. Ganz besonders 
scharf prallten die beiden Bechtsgrundsätze im Beweisstadium 
aufeinander, und hier zeigt sich denn auch deutlich die Ent- 
wicklung. Es wurde nämlich die Frage aufgeworfen, ob der 
tertius comparens pro suo interesse, wenn er post elapsas dila- 
tiones datas ad probandum vel post publicationem testium, also 
zu einer Zeit, wo die Hauptpartei keine Zeugen mehr benennen 
konnte, kam, de novo testes prodncere konnte. Innocens verneinte 
dies nnd zwar bei der Appellation des Dritten mit der Begründung: 
nam haec causa primae succedit et ideo eandem naturam assumit, 
also weil es sich ja um ein und denselben Prozeß handele. 01 ) Er 
gab mithin dem Prinzip des c 2 den Vorzug. Ihm schlössen sich 
Baldus, Antonius de Butrio, Angelas Aretinus, Angelas Perusinus 
und Covarrnvias an.' 6 ) Den entgegengesetzten Standpunkt ver- 
trat Bartolus."') 

") So Innocens ad c. cum super n. 2 (S. 201); Bar toi us ad 1. 14 D. 49, 1 
u. 3; Petrus de Ancharano all c. 2 in fito ] 2,8 n. 4 (S. 181); Panormitanus 
ad c. cum snper d. 30 (V S. 69); Natta conriL 457 n. 2 (II S. 150). 

"*) Als Grand für die Einführung dieses Grundsatzes wird angegeben — 
ne mnltiplicentnr caueae, aed earum brevior sit finis, so die Glosse. 

•*) Das kommt z. B. in der Anm. 60 citierten decisio der Bota Bomana 
znm Ausdruck; femer bei Baldus ad 1. 6 C. de rem pign. 8, 26 n. 6. Vgl. 
Weidmann, Zeitsuhr. f. Rechtsgesch. Bd. 14 S. 2196. 

") Innocens ad c. cnm snper n. 6 (S. 203). 

**) Angelas Aretinus ad L 5 D. 49, 1 n. 3; Baldus ad authentict, Nunc 
ri heres (C. 8, 36); Antonios de Butrio ad c. 17 X. de sent. 2, 27 n. 18; 
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Dieser legte alles Gewicht darauf, daß die Handlangen der 
Hanptpartei dem Dritten nicht prä judizierten. Demgemäß ent- 
schied er, daß der tertins comparens nicht mehr mit neuen 
Beweisantretungen zugelassen werden sollte, wenn er wnßte 
dilationes dari et testes examinari et publicari. Anderenfalls 
sollte er gehört werden. Er begründet: Nam si principaiis de 
causa transegisset vel ipsi instantiae expresse rennnciasset, iste 
tertius admitteretur ad proseuuendam dictam causam, mnlto 
magis hie, ubi tacite est exclnsuB. Ihm stimmen Panormitamns, 
Felinus und Mattbaeus de Afflictis bei/ 1 ) Die endgültige 
Scheidung, je nachdem es sich um Prinzipal- oder Nebeninter- 
vention handelt, findet sich erst bei Gaill. Einige Juristen 48 ) 
versuchten auch, das Prinzip des c. 2 in der Weise für alle 
Fälle passend zu machen, daß sie es nur dann gelten lassen 
wollten, wenn der tertius von dem ihn interessierenden Prozeß 
Kenntnis hatte. Damit waren beide Prinzipien vereinigt ge- 
wesen. Diese Richtung drang jedoch nicht durch. Während 
man nämlich in der früheren Zeit besonders Gewicht anf Kenntnis 
und Nichtkenntnis legte, gewann am Ende des Mittelalters die 
entgegengesetzte Auffassung anf allen Teilen des Prozeßrechte 
die Oberhand.**) Daß der Dritte Zeugen benennen konnte, die 
die Hauptpartei nicht vorschlagen wollte, so lange die Beweis- 
frist nicht verstrichen war, wurde allseits anerkannt 10 ) Ebenso 
wurde die Befugnis Abschriften der Zengenaussagen zn nehmen, 
dem tertius streitlos zugesprochen. 11 ) 

Angelas Peru sin us ad 1. 27 D. de in off. test. 5, 2 n. 2; Petras de Ancharano 
ad c. 2 in 6to ut Ute 2, 8 n. 4 (S. 181); Covarrnvias c. 13 n. 2 and nach ihm 
noch die Granatensiscbe Praxis. 

*») Bartolns ad I. 14 D. 49, 1 n. 3. 

") Panornutanus ad c. 38 X. de test. 2, 20 n. 7 (TV S. 73) und e. cum 
super n. 30 (V S. 69), Felinus ad c. 38 X. 2, 20 n. 18 (II S. 140); Hatthaeat 
de AM. dec. 235 n. 2 (S. 304) (die bei letzterem gegebene Zusammenstellung 
ist unübersichtlich und m. E. ungenau). 

8S ) So Petrue de Ancharano ad c. 2 in 6to ut Ute 2, 8 n. 4 (8. 181) und 
auch wohl Matthaeus de Afflict. dec. 235 n. 2 f. (S. 304). 

*') Dies zeigt z. B. in der Argumentation bei CoYarruvias cap. 13 (S. 76) 
und cap. 15 (S. 91 ff.). Die gleiche Beobachtung macht Hendelssohn-Barthold;, 
Rechtskraft S. lüff. bei seinen historischen Untersuchungen in bezng anf die 
Rechtskraft. 

*») So schon die Glosse ad 1. 29 D. de inoff. test 5, 2; Bartolns ad 1. 14 
D. 49, 1 n. 2; Batdus ad L 19 C. de lib. caus. 7, 16 n. 1; Panormitanns ad 
c. cam super n. 30 (V, S. 69). 

'') Felinns an c. cum saper u. 16 (TU, S. 101). 
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Dem Prinzip, daß der Dritte den Prozeß in dem Stadium, 
in dem er sich zur Zeit der Intervention befand, acceptieren 
mußte, entsprechend konnte er keine dilatorischen und deklina- 
torischen Einreden vorschützen, insbesondere nicht verlangen, 
daß der Prozeß ad suum iudicem verwiesen würde.") War der 
tertius comparens exkommuniziert, so wurde er zurückgewiesen, 
falls er etwas erreichen wollte, also Hauptintervenient war. 
Wenn er jedoch nur ein Präjudiz oder ein ihm drohendes gra- 
vamen abzuwehren suchte, wurde er dem Beklagten gleich- 
gestellt und zugelassen. ") Die exceptio spolii, die in der Person 
der Hauptpartei ihren Grund hatte, sowie die exceptio attenta- 
tormn konnten ihm nicht entgegengestellt werden; 74 ) beide sind 
wohl für die Nebenintervention kaum von Bedeutung gewesen. 
Das Geständnis der Hauptpartei schadete dem Intervenienten 
nicht 76 ) Das Urteil, welches den Prozeß in erster Instanz zum 
Abschluß brachte, lautete, was den tertius comparens pro suo 
interesse ad assistendum betrifft, nur auf den Namen der Haupt- 
partei. ,e ) 

In der Appellationsinstanz konnte der Intervenient gerade 
so wie in der ersten Instanz der einen Partei ad assistendum 
beitreten. 77 ) Wenn dann die Hauptpartei auf die eingelegte 
Appellation verzichtete, hatte der tertius comparens das Recht 
die Appellation selbständig fortzusetzen. 78 ) Dieses Recht stand 
ihm selbst dann zu, wenn die unterstützte Hauptpartei sich mit 

;1 ) So Felinns ad c. 23 X. de off. deleg. 1, 89 n. 1 (I. S.201), Bartolus 
ad 1. 1 Ü. ab in rem 3, 19 (wenigstens für den voluniarie ad causam veniens); 
Joannes de Imola ad 1. 33 § 1 D. de n&nrp. 41, 3; Johannes Andreae ad 
c. 5 X. 2, 6; Petras de Ancbarauo, consil. 333 n. 1; Matthaeus de Afflictis 
decis 235 n. 6 (S. 364f.); Natta consil. 99 n. 8; nach Felinua auch das Con- 
silinm civitatis Pisanae. 

1J ) So Panormitanus ad c. 5 X. com inter 2, 25 n. 12 (V S. 8); Petras 
de Ancbarano consil. 333. 

7 *) So Panormitanus ad c. 4 X. super »pol. 2, 10 (III S. 164) n. 3 und ad 
c. 5 X. in litter. 2, 13 n. 7; Seb. Vantius de nullit. IV u. 20 (S. 50). 

'■'"') So Bartolus ad 1. 14 D. 49, 1 n. 4; PanonnitanuB ad c. cum super 
n. 30 ; Felinns ad c cum super n. 9 {III, S. 100) ; Seb. Vantius IV n. 20 (S. 60). 

'•) Menochins cons. 488 n. ö,(V, 8. 188) betont, daß trotz des Neben- 
intervenienten der Prozeß stets durch nna eademque sententia beendet wurde. 

") So z. B. Panormitanus ad c cum super n. 27 (V, S. 69). 

™) Innocens ad c. cum super n. 6 (S. 202); Oldradus consil. 266 n. 6; 
Bartolus ad 1. 6 D. 49, 1 n. 7; Baidna ad authentica Hodie n. 6; Panor- 
mitanus ad c. 38 X. de test. 2, 20 n. 1 (IV S. 72) und c. cum. super n. 27; 
Felinus ad c. 38 X. 2, 20 n. 6 (II S. 189); Natta consil. 99 n. 2 (I, S. 76). 
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dem Gegner verglich.") Außer dieser Form der Intervention 
in der Appellationsinstanz kannte die italienische Doktrin noch 
zwei andere: die adhaesio und die eigene Appellation des Dritten. 
Die adhaesio läßt sich unserer Anschlußbernfnng vergleichen. 
Der Drittinteressent konnte sich nämlich der von der Hanpt- 
partei eingelegten Appellation anschließen, mit dem Erfolg, daß 
die von der Partei eingelegte Bernfang auch als seine eigene 
galt. 80 ) Er war hier wesentlich selbständiger gestellt, als wenn 
er nur assistierte. Die Abhängigkeit trat jedoch nicht ganz 
zurück; sie zeigte sich darin, daß, wenn die Appellation der 
Hauptpartei nichtig war, auch die adhaesio ihre Grundlage ver- 
lor und wirkungslos blieb. Die dritte Form stellt sich als völlig 
selbständige Appellation des tertins pro suo iuteresse comparens 
dar. Sie war möglich neben der Appellation der Hauptpartei; 
sie war indessen auch statthaft, wenn die Hauptparteien nicht 
appellierten, ja selbst wenn sie ausdrücklich auf Appellation 
verzichteten. Sogar die clausula „remota appellatione", die 
Vereinbarung hei oder vor Prozeßbeginn, es sollte nicht appel- 
liert werden, konnte dem Dritten die Befugnis zur Appellation 
nicht nehmen. 81 ) Zur bloßen Assistenz und eventuellen Fort- 
setzung der Appellation war auch hier wie in erster Instanz 
ein besonderer libellus sowie eine litis contestatio nicht erforder- 
lich. 82 ) Ebenso stand es wohl mit der adhaesio. Für die selb- 
ständige Appellation herrschte dagegen in dieser Hinsicht keine 
Klarheit. Innocens verlangte stets einen libellus and formulierte 
denselben für den Prozeß des c. cum super folgendermaßen: 
Episcopus Ovetensis, cum episcopus Auriensis obtinuerit senten- 
tiam surreptionis pro se ferri contra monasterium cellae novae 
et ego sum in possessione snbiectionis ipsius, et propter hoc 
evidens mihi praeiudicium generali, appellaverim a sententia 
lata contra monasterium, peto a vobis, domine iudex appellationis, 
quod vos pronuncietis sententiam iniastam et appellationem 
legitimam, et qood absolvatis monasterium ab impetitione epis- 
copi Auriensis. 88 ) Diesen Standpunkt teilte nach Panormitanus, 8 *) 



n ) So Bertolus ad 1. 6 D 49, 1 n. 6; Panormitanus ad c. cum super 
. 27 (V S. 69). 

i0 ) So Baldüä ad Anthentica Eodie n. 6. 

") Seb. Vantius de nullit. IV d. 15 (S. 49); Decius consil. 198 n. 4 ; 
67 n. 7; Covarrovias Pract. qnaest. c. 16 n. 6 (S. 96); Lndovicns 26n.25. 

Be ) Innocens ad c. cum super n. 6 (S. 202). 

"*) Innocens ad c. com super n. 6 (S. 202); Bartolus fattte den libellus: 
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■wenn auch in der Begründung abweichend Hostiensis. Dagegen 
unterschied Antonius nach dem Zweck: si quidein venit ad 
finem impediendi executionem sententiae, non exigitur litiscon- 
testatio; si autem principaliter appellat vel etiam proseqnitur, exi- 
gitur aliqualis petitio. Panormitanas 8 *) verlangte einen libellus, 
wenn der Dritte petit pro sno iure pronunciari. Während die 
Parteien einen besonderen Grnnd für die Appellation nicht nach- 
zuweisen brauchten, genügte für den tertius appellans die Be- 
gründung; sententiam esse iniquam nicht. Er mußte einen be- 
achtenswerten Grund, causa rationabilis , für die Appellation 
anführen und außerdem sein Interventionsinteresse darlegen. 811 ) 
Auch hier waren die Voraussetzungen von Amts wegen zu 
prüfen. 8 *) — Für die interventio ad assistendum bestand in der 
Appellationsinstanz keine besondere Zeitgrenze. 87 ) Sie war natur- 
gemäß nur so lange möglich, als sich die Hauptpartei in appellatione 
befand. Das gleiche galt für das prosequi appellationem. Die 
adhaesio mußte innerhalb 10 Tagen ratihabiert werden.* 8 ) Für 
die selbständige Appellation des Dritten galten die allgemeinen 
Grundsätze über die Appellation. Sie mußte eingelegt werden 
binnen zehn Tagen a die scientiae. 8 *) Petrus de Ancharano 
und ihm folgend Natta schränkten das dahin ein, daß die Frist, 
falls der Dritte wußte, daß der Prozeß in erster Instanz geführt 
wurde, a die sententiae laufen sollte. 90 ) Zu anderem Resultat 
mußte die neuere Theorie kommen, die das Moment der Kenntnis 
zurücktreten ließ. So entschied Covarruvias 9 *) folgendermaßen: 
Wenn das Urteil auch ohne Rücksicht anf die Kenntnis des 



Peto talem sententiam quantnm ad mei praeiudicium infirmari, ad 1. 5 D. 
49, 1 n. 6. 

") Pauormitanns ad c. cum super n. 31 (V S. 69). 

M ) Pauormitanns ad c cum super n. 5; Felinus ad c cum super n. 1 
(III S. 9Gf.); Covarruvias Pract. quest. c. 16 n. 1 (S. 91). 

aB ) Bartolus ad 1. 5 D. 49, 1 n. 9. 

"') Das erklärt ausdrücklich Telinus ad c. cum super n. 9 f. (ITT 3.100). 

S8 ) Glosse zu c. 4 in 6» de elect. 1, 6; Baldus zur Authentica Hodic 
n. 6; Felinus ad c. 38 X. de test. 2, 20 n. 6 (II S. 139); Seb. Vantius de 
naU. IV n. 26 (S. 64). 

•*) Matthaens de Afftictis decisio 344 u. 3 (S. 503); Covarruvias c. 16 n. 1 
(S. 99); Alexander Tartaguns Commentaria (Lugd. 1662) ad 1. 63 D. de re 
ind. 42, 1 n. 82. 

•*} Petras de Ancharano ad c. 2 in 6to nt Ute 2, 8 n. 3ff.; Sebast. 
Vantius, de null. IT n. 26 nnd wohl auch Imola ad 1. 5 D. 49, 1 n. 3, sowie 
Natta conaU. 467 n. 2 (H S. 160). 

Wtlimann, Die streitgenössiaclie Nebeninterventlon. 8 
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Dritten gegen denselben wirkt, sollte die Frist a die sententiae 
laufen, so bei der Eviktion; sonst sollte aie erst beginnen a -die 
scieotiae, das nahm er beim Legatar an.* 1 ) In bezog auf die 
Zeugen bestand dieselbe Frage wie in erster Instanz auch für 
die Appellation. — Große Schwierigkeiten machte den Juristen 
die Frage, wie das Urteil in der Appellation zu fassen war, 
wenn der Dritte allein appellierte oder die von der Hauptpartei 
begonnene, aber aufgegebene Appellation fortsetzte and wie im 
Falle selbständiger Appellation des Dritten neben der Appel- 
lation der Hauptpartei die beiderseitigen Erfolge für den anderen 
wirken sollten, Innocens unterschied: wenn das erste Urteil 
dem Dritten ein praeiudicium verursachte, sollte es auf die 
Appellation des Dritten hin aufgehoben werden; anders wenn 
es nur eine praesumptio hervorrief. Er knüpft diesbezüglich an 
den Fall der Appellation des tertius Miterben an und iäßt den 
Siebter hier urteilen : pronuncio praeiudicium null um ei fieri ex 
hac sententia contra suum coheredem lata nee ettam qno ad 
praesumptionem,**) also ein Urteil nicht in der Sache der Partei, 
sondern direkt für den Dritten. Bartolus") nimmt an, daß, 
wenn Hauptpartei und Dritter appellieren und die Hauptpartei 
keinen Erfolg hat (non de iure sno doeuit), wohl aber der Dritte, 
das Urteil nur quoad tertium aufgehoben werden sollte. Gleiches 
sollte nach seiner Ansicht gelten, wenn die Hanptpartei sententiae 
acqnieverit d. h. wenn sie die Entscheidung ausdrücklich billigte 
oder wenn sie per deeetn dies schwieg, ohne von der Appellation 
des Dritten zu wissen.* 1 ) Kannte sie dagegen die Appellation 
des Dritten, dann sollte dessen Sieg auch ihr nützen- Panor- 
mitanus* 8 ) schließt sich im großen nnd ganzen Innocens an; er 
unterscheidet: wenn der Dritte appelliert in casu qno defensio 
vel actio primo loco speetabit ad eum, sollte das ganze Urteil 
aufgehoben werden; si vero comparet in casu in quo defensio 
non speetabat ad eum primo loco, sed ratione aliqualis prae- 
indicii appellavit, sollte der iudex nur verkünden sententiam non 
praeiadicare. Dies war auch der Standpunkt des Felinus.") 

") Nach Natta cons. 457 bestimmte das statu tum Mantuanma, daß die 
Frist schlechtweg a die sententiae laufen sollte. 

") Innocens ad c. eum super n. 3 (S. 201). 

•■) Bartoliis ad 1. 5 D. 49, 1 n. 6. 

"') Bartolus ad 1. 10 D. 49, 1. 

**) Panonuitanus ad c. cum super n. 1 (V S. 68) und n. 8 (ibid.). 

**) Felinus ad c. cum super n. 6 ff. (III S. 100), er erklärt : Victoria terüi 
prodest victo, und macht von diesem Satz acht Ausnahmen. 
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Aach soweit es sich nicht um Prinzipaiintervention handelt, geht 
die Appellation des Dritten ihre eigenen, von der Nebeninter- 
vention völlig abweichenden Wege. Schon der Umstand, daß 
ein Urteil, welches lediglich den Dritten betrifft, gefallt wird, 
zeigt klar nnd deutlich, daß wir es bereits in dieser Zeit, soweit 
es sich nicht lediglich nm ein bloßes assifitere appellanti han- 
delte, bei der appellatio tertii nicht mehr mit einer Nebeninter- 
vention, sondern einem gänzlich anders gearteten Institut zu 
tun haben. Die Drittappellation ist denn auch, so wichtig sie 
für die ältere Periode war, für die Folgezeit fast ganz be- 
deutungslos in bezug auf die Entwicklung der Nebeninterven- 
tion geblieben, nnd sie wird deshalb in der weiteren Darstellung 
nicht mehr die gleiche Berücksichtigung finden. 

Es bleibt nur noch übrig, die an die Spitze gestellten 
Fragen anch für diese Periode zu beantworten. Für die Fragen 
kommt als Subjekt nur der tertins eomparens pro suo interesae 
ad assistendum in Betracht, denn der tertius eomparens ad 
removendom ist Hanpt-, nicht Nebenintervenient. 

1. Der tertins eomparens ad assistendum ist zweifellos nicht 
Partei im engeren Sinn, d. h. nicht Hauptpartei : Bim fehlt jeg- 
liche Herrschaft in bezug auf den Prozeß. Er kann keine An- 
träge für sich stellen; er kann den Antrag der Hanptpartei 
nicht ändern, und er kann auch nicht den Prozeß durch Ver- 
zicht oder Anerkenntnis zum Abschluß bringen. Es wird betont, 
daß dem tertins nichts zugesprochen werden darf. 87 ) Doch kann 
anch der Dritte den Richter wegen Befangenheit ablehnen. 

2. Der tertius eomparens ist nicht Vertreter der Hanpt- 
partei. Das wird ausdrücklich ausgesprochen. Die Juristen 
sagen zwar tertins partes actoris sive rei sustinet* 8 ) aber sie 
betonen, daß der Dritte persona principalis ist, non procurator 
nee gestor alterins, quia qui sua interesse dicit propriam causam 
defendit.") Baldus *•) nennt den Dritten auch adminiculnm der 
Partei. 

3. (und 6.) Der tertius eomparens ad assistendum ist in 
bezug auf den Beitritt zum Prozeß völlig unabhängig gestellt 100 ) 



tT ) Iunocena ad c. cum super n. 6 (S. 202): Pro se autem nihil petet, 
Baldus ad aufteilt. Hodie n. 6. 

**) Bartolus ad 1. 15 D. de oper. nov. 39, 1 n. 1. 

**) Baldus ad auth. Hodie n. 6. 

»•*) Baldus ad L 19 C. de Üb. causa 7, 16 n. 1; Arm. CraTett» com. 220 
n. 3 (II S. 41). 

3« 
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Dagegen ist die für das römische Recht konstatierte Unab- 
hängigkeit in bezng anf die einzelnen Prozeßbandlungen nicht mehr 
in Tollem Maße vorhanden. Der Dritte kann auch jetzt noch alle 
Prozeßbandlungen,soweitsiederHauptparteizustehen,nichtnurmit 
and ohne, sondern auch selbst gegen den Willen der Hauptpartei 
vornehmen 101 ): insofern ist er anabhängig. Er kann aber nicht 
mehr Handlungen vornehmen, mit denen die Hauptpartei bereits 
aasgeschlossen ist: insofern ist er abhängig nnd zwar abhängig 
von der Hauptpartei, denn der Ausschluß ist nicht einzig and 
allein Gesetzesfolge, sondern die Partei hat es in Händen, wenn 
sie den Ausschluß eintreten lassen will. Das erkennen bereits 
die Juristen jener Zeit an. 10 *) Es wird zwar nirgends aasge- 
sprochen, daß der tertins comparens ad auxiliandnm vom Willen 
der Partei irgendwie abhängig ist. Aber die Gegner des neuen 
Prinzips (in c. 2) bekämpfen dasselbe gerade damit, daß es un- 
billig sei, den Intervenienten von Handlangen der Partei, die in 
deren freien Belieben standen, abhängig zu machen. Wie der 
Vergleich und der Verzicht auf die Berufung für den Inter- 
venienten wirkungslos seien, sagt Bartolas, dürften auch andere 
Wirkungen, die eine Folge willkürlichen Verhaltens der Partei, 
so auch des Verstreichenlassens der Beweisfrist, seien, den Inter- 
venienten nicht treffen. Daß sich hier bereits der Kampf um 
die Abhängigkeit des Nebenintervenienten vom Willen der Partei 
wiederspiegelt, ist m. E. nicht zu bezweifeln. Gerade in dieser 
Hinsicht ist das c 2 in G M ut lite 2, 8 von eminenter Bedeutung 
für die Entwicklung der Nebenintervention. Wenn es auch zu- 
nächst nur einen Satz ausspricht, der aus praktischen Gründen 
nötig war und der keine große Tragweite zu haben schien, so 
begründete der Satz doch in letzter Linie die Abhängigkeit des 
tertius von der Partei, und diese ist nur in der Weise zu er- 
klären, daß der Dritte partes actoris vel rei snstinet, A. b. seine 
Stellung, seine Hechte aus den Befugnissen der Hauptpartei her- 
leitet. Wie das zu konstruieren ist, ist eine später 108 ) zu er- 
gründende Frage. Vertreter der Partei ist der Dritte jedenfalls 
nach der Auffassang der Juristen dieser Periode nicht. Die Er- 



'•'} Baldns ad 1. 19 C. de lib. caus. 7, 16 n. 1. 

"") So Bartolns ad L 14 D. 49, 1 n. 3; Panormitanua ad c. cnm anper n 
3 (V S. 69). 

los ) Siehe unten § 7. 
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kenntnis, daß der tertius comparens ad auxiliandum den Prozeß 
in eo statu, in quo causam invenit, übernehmen muß und von der 
Hauptpartei abhängig ist, mußte erst gewonnen werden, bevor 
überhaupt der Begriff der Nebenintervention zur Entwicklung 
gelangen konnte. Solange hatte man es mit einem Wirrwarr 
von Handlungen zu tun, bei denen man in jedem einzelnen Fall 
zweifeln konnte, ob vom Standpunkt unseres heutigen Rechts 
Hanpt-, Neben- oder Exekutionsintervention vorliegt. Nunmehr 
beginnt sich der Begriff der Nebenintervention schärfer abzu- 
heben. Diese Entwicklung ist m. E. der beste Beweis dafür, 
daß zum Wesen der Nebenintervention die Abhängigkeit von 
der Hauptpartei gehört. Dem italienischen Mittelalter ist der 
Unterschied zwischen Nebenintervention und streitgenössischer 
Nebenintervention fremd, es kennt nur den tertius comparens 
ad adiuvandum. Dieser ist indessen nach dem Inhalt seiner 
Befugnisse mehr streitgenössischer als gewöhnlicher Nebeninter- 
venient. Aber die Grundlage zu der Unterscheidung wurde mit 
c. 2 gelegt. Das Prinzip drängte zur Abhängigkeit, auch dort, 
wo das Urteil Rechtskraft für den Dritten schafft. Die neuere 
Theorie über den legitimus contradictor und insbesondere die 
fortschreitende Erkenntnis von der formalen Kraft der res iudicata 
schnitten aber dem Dritten die Möglichkeit ab, für sich eine 
andere Entscheidung der Frage in eigener Angelegenheit zu er- 
langen, auch dann, wenn jene Entscheidung auf contumacia, 
collusio oder iniuria iudicis beruhte. Beide Momente führten zu 
einem unlösbaren Widerspruch. Das Mittelalter spürte diesen 
Widerspruch noch nicht in der ganzen Schärfe, da sich die 
Prinzipien noch nicht zu voller Klarheit entwickelt hatten und 
man demgemäß noch nicht überall die Konsequenzen zog. Als 
das aber geschah, gab es nur zwei Mittel : Bruch des Prinzips 
der Rechtskraft oder Bruch des Prinzips der Nebenintervention 
in den betreffenden Fällen. Unsere CPO. hat dann den letzten 
Weg gewählt. 

4. Es genügt jedes Interesse. 

5. Der Dritte muß das Urteil schlechtweg gegen sich gelten 
lassen. 
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§ 4. Die Entwicklung der Nebeninterventioa in 

Deutschland, insbesondere nach der Rezeption bis 

zum Jahre 1800. 

Im deutschen Gerichtsverfahren lagen die Verhältnisse 
gänzlich anders. Die scharfe Begrenzung des Parteibegriffes 
war dem deutschen Recht fremd. Die Gerichtsverhandlung war 
öffentlich und das Verfahren mündlich. Damit ein Verfahren 
zustande kam, mußte zwar jemand klagen, aber im Verfahren 
selbst konnte dreinreden, wer irgendwie ein Interesse hatte und 
durch den Prozeß betroffen wurde. Alle Beteiligten halfen mit, 
den Prozeß zu betreiben. 10 *) Eine besondere Triebfeder zur Teil- 
nahme am Prozeß lag darin, daß das Urteil gegen alle Be- 
teiligten wirkte, sofern sie nur bei der Gerichtssitzung zugegen 
gewesen waren. Ein materiell Beteiligter, der abwesend ge- 
wesen war, konnte das Urteil schelten; tat er es nicht, so mußte 
auch er das Urteil, sowie es gefällt war, gegen sich gelten 
lassen. 1 "*) Gerade weil zwischen Partei und Drittbeteiligten eine 
strenge Scheidung nicht gemacht wurde, fehlte für eine begriff- 
liche Ausbildung der Nebenintervention der Boden. Anderseits 
ist der Gedanke der Teilnahme eines Drittinteressenten an dem 
zwischen anderen Personen anhängigen Prozeß viel schärfer im 
deutschen Recht ausgebildet als im römischen Recht, and es sind 
unzweifelhaft deutschrechtliche Einflasse gewesen, die die Ent- 
wicklung der Intervention im römisch -kanonischen Prozeß des 
Mittelalters in Fluß gebracht nnd außerordentlich gefördert 
haben. — Mit der Rezeption des römischen Rechts wurde auch 
das alte Verfahren beseitigt. Ganz besonders konnte die alte 
Teilnahme Dritter, so wie sie im deutschen Recht üblich war, 
sich nicht halten. So ist denn anch die römisch -kanonistische 
Interventionslehre in Deutschland ohne jede Änderung bei der 
Rezeption der fremden Rechte mit übernommen. Andreas Gauls 
Observationes 10 *) I 69—72 über die Intervention sind nichts 
weiter als eine allerdings ausgezeichnete Zusammenfassung der 
italienischen Doktrin. Auch in der Folgezeit sind irgendwelche 
bedeutsame Änderungen nicht herbeigeführt. Mau beschränkte 

"") Vgl. Planet, Das deutsche Gerichtsverfahren im Mittelalter S. 169ff.; 
auch Weißmann, Zeitschrift für Bechtsgesch. Bd. 14 S. 204 und Hanptinter- 
vention S. 7; Fischer in Iherings Jahrbüchern Bd. 40 S. 165. 

IM ) Vgl. Planck a. a. 0. S. 325f. 

"") Andreas Gaill Practic Observationes (Ed. Agripp. 1696) S. 126B. 
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sich lediglich daranf, die italienische Lehre der deutschen Praxis 
anzupassen und sie auf der übernommenen Grundlage langsam 
weiter zu entwickeln. Der Widerspruch, der sich wie oben 
entwickelt, zwischen dem Prinzip des c. 2 in 6 t0 2. 8, der Ab- 
hängigkeit, und der formalen Rechtskraft ergeben muß, machte 
sich in dieser Periode noch wenig bemerkbar, da man einerseits 
die Abhängigkeit noch nicht voll durchführte, anderseits — and 
das war der Hauptgrund — noch ganz in römischer Weise die 
Rechtskraft bei Versäumnis, Kollusion und iniuria iudicis gegen 
Dritte nicht wirken ließ, die res iudicata in den übrigen Fällen 
afcer äußerst selten zu nachträglichen Folgen führte. 10 ') Inder 
wissenschaftlichen Behandlung bestand in Deutschland von vorn- 
herein insofern ein Gegensatz zu den Italienern, als man bei 
uns die Materie nicht mehr gelegentlich im Anschluß an 
einzelne Gesetzesstellen des corpus iuris und einzelne Prozeß- 
fälle knüpfte, sondern im Zusammenhang darstellte und zwar 
unter dem Titel de interventione. — Für tertius pro suo inter- 
esse comparens 1M ) bürgert sich nunmehr tertius interveniens *••) 
ein. Hanpt- und Nebenintervention wurden anch fernerhin als 
Teile eines Rechtsinstitnts behandelt. In den ersten Zeiten 
schloß man sich ganz an die Italiener an: man unterschied nach 
dem Zweck eine interventio ad removendum und eine solche ad 
assistendnm nnd nannte jene principalis, diese accessoria inter- 
ventio. 110 ) Ans accessoria interventio ist dann lediglich durch 
Übersetzung unsere Nebenintervention entstanden. Diese Gegen- 
überstellung bildete auch später stets die Grundlage der Schei- 
dung. Nach nnd nach kam man dazu, diese Scheidung, die an- 
fangs ja nichts werter als den doppelten Zweck und Erfolg eines 

lo: ) Mauritius, de iure interventionia atieU bereits auf den Widerspruch. 
Er suchte, am aus dem Zwiespalt herauszukommen, den, der die Rechtskraft 
gegen sich gelten lassen muß, in vielen Fällen nnter die InterrenienteE ad 
summovendnm zn bringen, so z. B. § XXVIII S. 468. 

1I1B ) So noch Gaill I Obs. 69 (S. 126), daneben aber auch schon interveniens 
Oba. 72 n. 1 (8. 131). 

'™) Joachim Hynsinger, Singul. Observation (Wittenb. 1659) Cent. II, Oba. 1 
n. 3 (S. 82) ; Ilico TTnunina, Dispntatioaes ad prucessum (Jena 1616) XI thes. 
LAjud.1 {S. 442t); Matthias Berlioh, Conclasionea Practicabileg (Leipzig 1670) 
eoncl. 25 n. 23 f. (I 8. 148); Christoph Friedrieh, Processus Judiciarius (ed. 
Kicolai, Radolstadt 1674) c. 14 n. 5 (S. 150) und daranf bei allen. 

"") So ausdrücklich hei Benedict Carpww, Processi» Jnris in Foro Saxonico 
(Leipzig 1706) z. B. P. IV Art. H n. 14 (S. 96); Heinrich Berger, Elscta Dis- 
eeptionnm forenaium (Leipxig 1706) 8. 4ü0; Balthasara Wernherr, Selectartim 
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einheitlichen Prozeßinstituts zum Ausdruck bringen sollte, 11 ') da- 
hin zu verstehen, daß man zwei getrennte Arten von Intervention 
annahm. Die Natur der beiden Interventionen brachte es dann 
von selbst mit sich, daß die Kluft zwischen ihnen immer größer 
wnrde, je mehr man in das Verständnis eindrang. Die Ge- 
schichte der beiden Interventionen, insbesondere der gemeinsame 
Name, ließ es jedoch zur vollen Trennung noch nicht kommen, 
wiewohl man schließlich kaum noch etwas Gemeinsames zwischen 
beiden Interventionen fand. Die Zusammenfassung unter den 
Ausdruck Intervention hatte zur Folge, daß man alle Definitionen 
auf den Begriff interventio abstellte. Die am häufigsten vor- 
kommenden Definitionen sind: Interventio est litis inter alios 
agitatae proprio motu facta participatio 112 ) und tertii alicnius 
ad causam motam pro suo iure intercessio. 11 *) Diese Versuche 
hatten wissenschaftlich wenig Wert, weil die beiden Interventionen 
sich eben nicht unter einen Begriff bringen lassen, und haben 
sie deshalb die Entwicklung eher gehemmt als gefördert. Von 
wesentlicher Bedeutung ist jedoch für die Entwicklung gewesen, 
daß die deutsche Jurisprudenz das Prinzip des c. 2 in 6 M 2, 8 
auf die accessorische Intervention beschränkte und dieses Prinzip 
zur wesentlichsten Charaktereigenschaft des Nebenintervenienten 
machte. 114 ) Zu diesem Schritt konnten die Italiener noch nicht 
gelangen, weil bei ihnen die interventio accessoria als solche 
noch keine Selbständigkeit besaß. 

In der vorstehenden Periode finden sich auch bereits ge- 



Observationum Forensium (Jena 1756) II Obs. 469 (I S. 471); Schaumburg, 
Principia. Prax. Juridic. Judic. (Jena 1769) I Sei. II § 1 (S. 412); Jnstus 
Claproth, De interventione (Göttingen 1763) § 24 S. 36; Aug. Hellfeld, Juria- 
prudentia forena (Wurzburg 1786) § 1664 (II S. 837). 

"') So noch bei Gaill I Obs. 70 u. 19 (S. 127); Joannes Emericus a. 
Rossbach, Processus iudiciarius (Frankf. 1654) tit. 47 n. 1 (S. 274); Friedrich 
Hiltrop, Processus iudiciarius (Ool. Agripp. 1629) II Tit. XI de interventione, 
n. 92 (S. 294). 

"•) Ummius disp. XI 1 (S. 442); Friderich, proc. iud. e. 14 n. 1 (S. 149); 
Brunne mann, de processu fori (Wittenberg 1684) cap. 13 S. 129. 

"*) Hiltrop II a. a. 0. n. 57 (S. 290) ; Rossbach proc. iud. 47 n. 1, 2, 3 
(S. 274); Friderich a. a. 0. (führt beide Definitionen an); Fibigus, Processus 
iuris (ed. Svendendörffer, Leipzig 1675) § 11 S. 178. Es bestand auch schon 
Streit zwischen den Vertretern der Definitionen. So nimmt Ummins a. a. 0, 
Änm. 2 (S. 443) energisch Stellung gegen die andere Definition. Der Aus- 
druck intercessio bzw. interpositio verdunkle die Sache, quippe interponere 
est se quasi medium inter alioB facere; id autem non semper fit in interventione. 

'") Dies wird besonders betont von Brunnemann a. a. 0. c. 13 n. 15 (S. 133). 
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setzliche Feststellungen der Interventionslehre in den Landes- 
gesetzen. Sie weichen inhaltlieh so gut wie gar nicht vom 
italienischen Recht ab. Als die bedeutsamsten und beispielsweise 
mögen hier die Bestimmungen in den kursächsischen Konstitutionen 
und im Codex Juris Bavarici Judiciarii angeführt werden: text 
Ordinationis indiciar. Elect. Sax. tit. 15. 

„Nachdem auch einem jeden, der sich in einer Sache oder 
Prozeß interessieret befindet in erster nnd anderer Instanz zu 
intervenieren erlaubt und nachgelassen, ob es ihm gleich von 
einem oder dem andern aus den streitenden Prinzipal-Parteien 
nicht gestattet werden wollte, so lassen wir es auch in denen 
Terminis und Fällen, da solche interventiones sonsten stattfinden 
und mit solcher Maaß, wie sie in Rechten zuläßlich salvis ad- 
versae partis exceptionibus dabei bewenden, doch daß der Inter- 
veniens vor allen Dingen sein prätendiertes interesse summarischer 
Weise beibringe, den Prozeß allerdings in dem Stand, darinnen 
er sodann befunden wird, reassumiere und nicht etwa per collu- 
sionem oder in gratiam eines und des andern Teils hierunter 
vergebliche Protelationes litis suche, deswegen ihm dann, da 
etwa starke Praesumptiones wider ihn militierten, nach Ge- 
legenheit wohl das Juramentum malitiae deferiert werden könne." 

Codex Juris Bavarici Judicarii. cap. VIII § 4. . 

Die Intervention soll „nicht zugelassen werden, es habe denn 
zuforderst der Intervenient, oder wo derselben mehr seind, jeder 
besonders sein bei der Sach habend wahr und nicht allzuweit 
hergesuchtes Interesse summarie dargetan, annebens sich aus- 
drücklich erklärt, ob er nur Beistands-Weis oder für sich selbst 
principaliter intervenieren wolle. Erstenfalls soll er 3 Uo die Sach 
allzeit bei dem nemlichen Richter und in dem nemlichen Stand, 
wie und wo sie sich selbiger Zeit befindet, unweigerlich an- 
nehmen, mithin demselben niemals ein mehrers, als was die 
Hauptpartei selbst noch von Rechtswegen tun oder handeln 
könnte, gestattet, sondern eine durchgehende Gleichheit in dem 
Prozeß gehalten und eins mit dem anderen ausgemacht, jedoch 
dasjenige, was sowohl von der Haupt, als intervenierenden 
Partei verabsäumt wird, dem andern Teil nicht zur Last gelegt 
werden." llft ) 

"*) Inhaltlich gleiche, wenn auch meist kürzere Bestimmungen, finden 
sieh z. B. in der HoffferichtHordnung König Karls von Schweden für Bremen 
und Verden v. 1675 Teü II Titel 10; der Mecklbg. Hof- und Landgerich ts- 
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Eine Darstellung der Nebeninterveutiou in dieser Periode 
muß notwendig in vielen Einzelheiten zn Wiederholungen aas 
voriger Periode fahren. Indessen glaube ich, daß die Ent- 
Wickelung klarer hervortritt, wenn trotzdem auch für diese 
Periode, ich beschränke sie auf die Zeit bis 1800, eine zusammen- 
hängende Darstellung gegeben wird. 

Die Nebenintervention ist zulässig vor jedem Gericht, auch 
dem Schiedsrichter, 11 *} ferner bei jeder Prozeßart. 117 ) Fähig rar 
Nebenintervention ist jeder, der die legitima persona vel per se 
vel per procuratorem standi in iudicio hat." 8 ) Ausgeschlossen 
ist der Exkommunzierte."*) Voraussetzung ist auch in der 
deutschen Praxis jedes Interesse. 110 ) Doch sah man ein, daß der 
Ausdruck Interesse zn allgemein sei, am hiermit ein für die 
Praxis brauchbares Resultat zu gewinnen. So schränkt« bereits 
Gaill das Interesse dahin ein, daß es ad causam pertinens sein 
müsse, solches sei der Fall, si ins tertiae personae idem sit cnn 
iure, quod deductum est per principalem ; wenn aber ins separa- 
tum et alienum a iure principaliter in Judicium deducto sei, solle 
der Nebenintervenient zurückgewiesen werden. 181 ) Mauritius m ) 
verlangt, daß der Dritte ratione causae inter alios actae damnum 
sentire potest. In bezog auf dieses damnum, die Urteilswirkung, 
findet sich bei Mauritius in beachtenswerter Weise die Scheidung 

ordnnng von 1622 I, B §10; der churfurstL brandenburgiBcben Prozeßordnung 
für das Herzogtum Magdeburg von 1686 cap. 25 n. 1—4; d. Güstro wachen 
KiDzleiurdnung Ton 1669 II § 21; Sachs. ProBeGordnnng tod 1724 Tit. 15 
und sonstige. 

"") Petras Fridenis Mindanns, De nontinentia causaram (Frankf. 1597) 
c. 8 § 12 (S. 147); Ummins a. a. 0. n. 2 Anm. 7 (S. 446) ; Mauritius § 32 (3. 474). 

J ") Bosbach a. a. 0. n. 10 (S. 275); Ummins XI, 2 Anm. 9 (S. 447); 
David Mevius, Decisiones (Frankf. 1791) P. III 96 (I S. 555). 

I! ") ummins disp. XI tbes. 1 (S. 443) und Anm. 3; Rossbach a. a. 0. n. 5 
(8. 274); Mindanns de cont. caus. c. 8 g 2 (S. 131); Betlich a. a. O. eonel. 25 
n. 5 (I S. 146); Mauritius § 20 (3. 465). 

"*) Gaill I Obs. 71 n. 5 iß. 129); Manritins § 25 unterscheidet: Der 
Interveniert ist ausgeschlossen, wenn er actori agsistit, nicht si reo. 

ln ) Mindanns, de cont. c. 8 § 3 (S. 133), et non solum pecuniariom sed 
quodcnmque aliud verum et non fictum interesse; Hiltrop a. a. 0. n. 63 
(S. 290) ; Friderich proe. iud. c. 14 n. 2 (3. 149) ; Merius, Dec. IV, 404 (S. 1111). 

"') Gaill I Obs. 69 n. 2 (S. 126); Hiltrop n. 63 ff. (3. 290 ff.) schließt sieb 
völlig Gaill an, ebenso Bmnnemann, de proc. c. 13 n. 5 (S. 130). Ummins disp. 
. XI 1 Anm, 5 (S. 444) äußert sich sehr eingehend Über das Interesse; be- 
schränkt sich aber auf kasuistische Erörterungen. 

'") Mauritius a. a. 0. § 24 (S. 463). 
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nach Tatbestands- und RechtBkraftwirkung. Claproth Vi& ) fordert 
ut interveniens commune agendi ins, si actori; si vero reo assis- 
tere cupiat, commune et legitimnm contradicendi ins habeat, ita 
ut damnnm incurrat, si litj se non misceat. Ein eigenartiger 
Mufig in der deutschen Praxis vorkommender Fall war der, daß 
Bürger einer Stadt, welche ein Privilegium de non evocandis 
civibus hatte, vor ein fremdes Gericht gezogen wurden: hier 
konnte der Magistrat intervenieren. 18 *) 

Der Beitritt des Nebenintervenienten konnte auch gegen 
den Willen der Hauptpartei erfolgen. 1 **) Das Interesse mußte 
in einer Schrift, den articuli interventionales, 1 **) dargelegt und 
mit der Erklärung des Beitritts beim Gericht eingereicht werden. 
Der Eichter hatte dann von Amtswegen die Zulässigkeit zu 
prüfen, 127 ) insbesondere die Nebenintervention bei malitia 188 ) 
des Intervenieren, worüber demselben bei starkem Verdacht 
sogar ein Eid analog dem iuramentum calumniae auferlegt 
werden konnte, 1 ' 2 *) zurückzuweisen. Summarische Darlegung des 
Interesse genügte, 18 *) sei es per iuramentum vel unum testem 
vel instrumentum vel per alias praesumptiones. 180 ) Eeprobatio 
testinm war unzulässig. 181 ) Die Kameralisten (Hartmann Hart- 
mann, Coravius) sahen von diesem Nachweis ab, wenn der Neben- 

"*) Claproth, De interventione § 24 S. 36. 

'**) So Berlich a. a. 0. c. 25 n. 6 (S. 146); Bnumeroann de proc. for. 
e. 13 S. 130. 

'**) Qaill I Obs. 70 n. 7 (8. 126); Hiltrop proc. ind. II tat. XI n 56 
(S. 290); Carpzow a. a. 0. n. 19 (8. 96); Roßbach a. a. 0. 47 n. 4 (S. 274). 

»•) Gaill I Oba. 69 n. 1 (S. 125); 71 n. 11 (8. 130); BoGbach 47 n. 17 
(S. 276); Hiltrop a. a. 0. D. 59 (S. 290); Mauritius § 34; Schaumburg a. a. 0. 
§ 4 (S. 415); Claproth § 34. 

" 1 ) Gaill I Obs. 69 n. 3 (3.125); Mynsinger, Cent, n Obs. 1 [S.8S)n. 3; 
Hiltrop a. a. 0. n. 59; Carpzow a. a. 0. n. 37 (8. 98). 

,i8 ) Gaill I Obs. 69 n. 5 (S. 125); Mindanus, de cont. c. 8 § 2 (3. 132); 
Berlich a a. 0. c. 25 n. 55 (S. 151); Ummius a. a. 0. 1, Aura. 6 (3. 445); 
Rossbach 47 n. 20 (3. 276); Friderich a. _a. 0. c 14 n. 6 (151); Carpzow 
37 (S. 98); Brnntiemann n. 6 (S. 131), Mevrus dec II 10. 

m ) Brunne mann a. a. 0. u. 6 (8. 131). 

JW ) Qaill I Obs. 69 n. 3 (8. 125); Mynsinger, Cent. H Obs. 1 n. 3 (3. 82); 
Bossbach 47 u. 14 (S. 275) ; Ummius a. a. 0. XI 1 n. 6 (3. 445) ; Berlich concl. 
25 n. 48 (S. 150); Hiltrop a. a. 0. n. 59 (8. 290); Friderich c. 14 n. 6; Carpzow 
n. 42 (S. 98); Meviua T dec. 67 (S. 1152); Mauritius § 9 (8. 436); Henricus 
Hahn, Dissertatio de processu indiciario (Helmstadt 1670) concl. 27 (S. 34); 
Jac. Friedr. Ludovici, Einleitung zum Civilprozeß (Halle 1722) S. 289. Schaum- 
burg, Prineip. I Sect. II g 2 (8. 413). 

'") Berlich 25 u. 50; Carpzow n. 42 (3. 89); Berger Elect. diso. 3. 446. 
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intervenient auf Antrag der Partei vom Gericht citiert war, 
was üblich war, sobald die Partei von einem Interesse des 
Dritten Kunde erhielt 18 *) Hiergegen nahm Mauritius Stellung, 
der auch vom citatus jenen Nachweis verlangte. 1 * 8 ) Die Ent- 
scheidung, daß der tertius non admittitnr, war definitiv, die Zu- 
lassung dagegen appellabel. 1 * 4 ) 

Im Prozeß selbst wurde die Stellung des Nebenintervenienten 
durch das Prinzip interveniens causam in eo statu accipere 
debet, in qno eam invenit 186 ) und den anf gleichen Gedanken 
beruhenden Satz interveniens partes actoris vel rei sustinet 186 ) 
normiert In dem Prinzip liegen, wie aus der Entwicklung 
S. 35 ff. hervorgeht, zwei Momente darin, 1. die Befugnisse des 
Nebenintervenienten leiten sich aus dem Recht der Hauptpartei 
her; folglich kann der Nebenintervenient nicht mehr Rechte 
haben als die Hauptpartei 18 '); 2. der Übergang der Befugnisse 
von der Hauptpartei auf den Nebenintervenienten wird ver- 
mittelt durch den Willen der Hauptpartei. Von diesen beiden 
Momenten war das erstere bereits ganz scharf bis zur äußersten 
Konsequenz durchgeführt. Hiermit wurde begründet, daß der 
Nebenintervenient forum declinare non potest, 188 ) daß er, sobald 
die Fristen zur Zeugenbenennung und zum Urkundenbeweis für 
die HauptpäVtei verstrichen waren, mit diesen Beweisen ebenfalls 
ausgeschlossen war und keine neuen Zeugen benennen oder 
Urkunden vorlegen konnte, 189 ) daß die clausula remota appellatione 

"•) Gaill I Obs. 70 n. 27 (S. 128) 

ls ») Mauritius § 10. 

"*) Mauritius § 11. 

'*») Gaill I Obs. 71 n. 1 (S. Iä9) tmd n. 18 (S. 130); UmmüiB XI n. 3 
S. 447; Mindanus cap. 9 § 2 (S. 156); Berlich. c. 25 n. 27 (S. 147) und n. 57 
(S. 151); Friderich c. 14 n. 7 (S. 151); Brunnemann 15 (3. 133); Mevins IV 
282 and VII 219 (TI 452). Mauritius § 25; Berger a. a. 0. (S. 450); Wern- 
herr a. a. 0. Obs. 469; Schaumburg § 4; Claprotb § 32. 

"") Gaill I Obs. 71 n. 2 ff.; Hiltrop n. 92 (S. 294); Roasbach 47 n. 7 
(S. 274f.); Mauritius § 27; Umraius XI, 3 Aum. 11 (S. 448) quia ipsiua ius a 
principalis iure pendeat. 

"') Dies wird besonders scharf bei Mauritius g 20ff. durchgeführt. 

"■) Gaul I Obs. 71 n. 2 (3. 129) ; Eossbach 47 n. 7 (S. 274) ; Hiltrop n. 92 
(S. 294); Friderich c. 14 n. 5 (8. 150); Mevius, Deciaion IV, 185 (S. 953); 
Mauritius § 29, Claproth § 24. 

»*•) Gaill r Obs. 71 n. 14 (3. 129) ; Mindanns c. 9 g 5 (S. 159) ; Friderich 
c 14 n. 7 (S. 151) Mauritius § 35 (S. 476); Claproth g 34 
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auch für den Nebenintervenienten wirkte, 140 ) ja von einzelnen 
auch, daß der Nebenintervenient den Richter post litis contesta- 
tionem schlechthin nicht mehr als suspectus ablehnen dürfe." 1 ) 
Dagegen ist das zweite Moment von den Juristen zwar erkannt, 
aber nicht durchgeführt: der Nebenintervenient kann alle Prozeß- 
handlungen, die der Hauptpartei noch zustehen, auch gegen den 
Willen derselben vornehmen. 1 **) Bez. der Befugnis des Dritten, 
eine Abschrift von den Zeugenaussagen zu nehmen 143 ) und bez. 
der exceptio spolii 144 ) gilt das gleiche wie in der vorigen Periode. 

Das Urteil lautete auf den Namen der Partei. Doch sollte 
der Nebenintervenient mit im Urteil erwähnt werden u ") : „In 
Sachen N. N. Klägers und N. N. Intervenienten an einem, ent- 
gegen und wider N. N. Beklagten am anderen Teile." l48 ) Bez. 
der Appellation galt durchweg dasselbe wie in der vorigen 
Periode. 

Die Fragen sind sämtlich für diese Periode so wie in der 
vorigen zu beantworten. Daß der Nebenintervenient nicht Partei 
ist, wird allseits anerkannt. Einige ' iT ) bezeichnen ihn als consors 
litis, fügen aber stets ein velut oder eine sonstige Einschränkung 
hinzu. Saxoferratos Ausspruch tertius partes actoris vel rei 
sustinet wird, wie schon hervorgehoben, fast durchgehends citiert. 
Auch daran hält man fest, daß der Nebenintervenient nicht 
Vertreter ist. 1 * 8 ) So betont Mauritius, 148 ) daß der tertius inter- 
venier propriam, non alienam causam defendit, atque hinc est 
quod tertius consideratur ut principalis, non vero nt procurator 
aut negotiorum gestor. 

"*) Mjndanus c. 9 § 7 (S. 164) ; Berlich concl. 25 n. 27 ; anders noch 
Gaill Obs. 70 n. 12 and Hiltrop n. 78 (S. 290). 

">) So Mevius V decis. 86; Ummins XI, 3 Anm. IL (S. 448); Mauritius 
§ 30; anders Gaill I Obs. 71 n. 7 und Obs. 72 n. 8, sowie Friderich c. 14 
n. 5 (S. 150). 

»") QaUl I Obs. 71 n. 15 n. 17 (S. 130). 

"*) Gaill 1 Obs. 71 n. 16 (8. 130); Mauritius § 27 (S. 467). 

"*) Gull I Obs. 72 n. 7 (8. 131). 

**») Gwll I Obs. 71 n. 20 (S. 130). 

■*•) Carpzow IV L II n. 6 (S. 96); Fibig a. a. 0. § 11 S. 1788.; Claproth 
§ 29; Tgl. anch Meyius IX dec. 7 (IT, S. 908). 

U7 ) Wernhen, Select. Obs. P. VI obs. 261 (II S. 5); Schaumburg I Sei. 
II c. 5 § 4 (S. 415) ; Claproth § 27 ; letzterer bebt ausdrücklich hervor attamen 
proprii consortes litis non sint. 

***) Mauritius § 11 ; ebenso Gaill Obs. 70 n. 8 im Anschluß an Baldne, Ton 
dem die bei beiden gleichlautende Fassung herrührt, Tgl. oben S. 35. 
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Der Unterschied zwischen Nebenintervention und streit- 
genOssiBcher Nebeninterrention besteht anch jetzt noch nicht; 
dem Inhalt nach ist die interventio accessoria wie in der vorigen 
Periode mehr, wenn anch nicht mehr ganz in dem Ma&e wie 

früher, streitgenössische Nebenintervention. 



§ 5. Die Entwicklang der Nebenintervention von 
1800 bis zur Gegenwart. 

Die' selbständigen Abhandlungen sowie auch die Angaben 
in den Lehrbüchern aber Nebeninterrention bei Beginn des 
19. Jahrhunderte geben im großen und ganzen die Lehre der 
vorigen Periode in unveränderter Gestalt wieder, um diese 
Zeit gelangte im Civilrecht die von Hugo begründete, von Savigny 
besonders geförderte historische Schule, welche das Recht ledig- 
lich geschichtlich im Anschluß an die römischen und deutschen 
Quellen zu entwickeln suchte, zur Oberhand. Diese historische 
Richtung wirkte jetzt anch auf das Prozeßrecht ein und zeitigte 
hier einen eigenartigen, gerade für die „historische" Schule um 
so merkwürdigeren Fehler. Das Civilrecht war im Laufe der 
Jahrhunderte, soweit es auf römischer Grundlage beruhte, wenig 
verändert; hier konnte man ohne Bedenken an die alten Quellen 
anknüpfen und aus ihnen heraus das geltende Recht erklären. 
Ganz anders lagen die Verhältnisse im Prozeßrecht. Auch hier 
waren die Anfänge im römischen Recht zu suchen, aber hier 
hatten sich diese Anfänge fortgebildet und in der Praxis der 
geistlichen Gerichte und der italienischen Städte und in der 
Theorie der Glossatoren und Postglossatoren unter dem Einfluß 
deutschrechtlicher Elemente eine völlig veränderte Gestalt an- 
genommen. In Deutschland war dann gerade dieser mittelalter- 
liche, romanistisch-kanonistische Prozeß rezipiert, nicht aber der 
römische, und das Übernommene Prozeßrecht hatte sich dann ganz 
auf der Grundlage und im Sinne der italienischen Doktrin fort- 
entwickelt. Diese historische Entwicklung wurde nnn insbe- 
sondere für die Lehre der Nebenintervention völlig ignoriert, 
und suchte man die Nebenintervention unmittelbar ans den 
römischen Quellen zu konstruieren und zu erklären. Dabei 
wurden die wenigen in die Lehre einschlagenden Gesetzesstellen 
des kanonischen Rechts zwar beachtet, da dieselben indessen 
erst aus der Literatur und Praxis des 15. Jahrhunderts voll and 
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gaaz zu verstehen Bind, erklärte man dieselben für bedeutungslos. ' ' •) 
Man verfahr jedoch nicht in der Weise, daß man die Lehre aus 
den römischen Quellen entnahm. Vielmehr wurde das in der 
Praxis geltende Eecht, so wie man es vorfand, zugrunde ge- 
legt, und versuchte man dann zwischen dieser Interventionslehre 
und der römischen Einklang zu erzielen. Wo das moderne Recht 
nicht mit den alten Quellen übereinstimmte, suchte man es nach 
den Quellen zu ändern. Da ist es denn eine höchst interessante 
Erscheinung, daß trotz alledem die Interventionslehre doch ihre 
Fortbildung im Sinne der mittelalterlichen Doktrin erfuhr. Der 
Grund ist leicht zu finden. Die Prinzipien der italienischen 
Lehre wirkten im geltenden Eecht unmittelbar fort, wenn man 
auch vergessen hatte, woher sie stammten. Im römischen Recht 
existierten sie noch nicht, und fand man sie deshalb auch nicht 
im jnstinianeischen Gesetzeswerk. So nahm man sie, wie man 
sie im geltenden Recht fand, und begründete sie mit dem Sinn 
der Quellen, in Wahrheit jedoch nur den Gedanken folgend, die 
dem Institut inne wohnten und sich historisch im Mittelalter 
entwickelt hatten. 150 ) 

Zwei Fragen sind es, die die gemeinrechtliche Jurisprudenz 
bezüglich der Nebenintervention im 19. Jahrhundert hauptsäch- 
lich beschäftigten: einmal die Voraussetzung für die Neben- 
intervention, das Interesse, sodann das Verhältnis des Neben- 
intervenienten zur Hauptpartei, Abhängigkeit oder Unab- 
hängigkeit. 

"*) So sagt Brauer, Arcb. f. d. eiv. Fr. Bd. 24 S. 435: „Das kanonische 
Recht hat in dieser Lehre nichts geändert; denn die wenigen nnd unklaren 
Stellen, welche von der Nebenintervention reden, wenden nur das römische 
Recht mehr oder minder geschickt auf einzelne konkrete Fälle an." Bayer, 
Vorträge über d. deutsch, gemeinen Civilprozeß (10. Aufl.) geht über die ka- 
nonischen Quellen mit Stillschweigen hinweg. Andere, so Martin, Lehrbuch 
(1. teutschen gem. bürgerl. Prozesses (12. Anfl.); Maxen, Zeitschr. f. Civilr. u. 
Fr. Bd. 21 S. 365 ff.; Fuchs, Archiv für praktische Rechtswissenschaft Bd. II 
S. 337 ff., IH S. I ff. ; Renand, Lehrbuch des gemeinen deutschen CivilprozeG- 
recbts, erwähnen einzelne Gesetzesstellen des kanonischen Rechts, meist 
c. 2 in 6 to nt lite 2, 8, ohne jeden Znsatz. Nur Wetzel und Endemann, Das 
deutsche Ciyilprozeflrecht (I § 76) berücksichtigen die italienische Literatur in 
geringem Umfang. Im 18. Jahrhundert hört die Berücksichtigung der Italiener 
bereits mit Beginn des Jahrhunderts anf. 

"») Diese Entwicklung wird von Schnitze (Zeitschr. f. D. Civilpr. Bd. II), 
der nur das römische Recht bis Jostinian und die gemeinrechtliche Lehre von 
1800 ab, berücksichtigt, völlig verkannt (vgl. S. 66 ff. a. a. 0.); ebenso von 
Eckstein die Intervention S. 158. 
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Was zunächst die Voraussetzungen anbetrifft, so verlangte 
Glttck 1 ' 1 ) noch ganz allgemein lediglich ein Interesse in dem 
Sinn, daß der Ausgang des Prozesses auf das Recht des Neben- 
intervenienten Einfluß habe. Gesterding 1 ") faßte diese Ein- 
wirkung schon enger: es mußte ein Nachteil als „unmittelbare 
Folge" des Urteils für den Nebenintervenienten entstehen, daß 
man sagen könne, „die Sache geht ihn mit an." Gensler 188 ) er- 
örterte den Nachteil eingehender und bestimmte ihn dahin, daß 
er dem Intervenienten „ex re iudicata drohe, so insbesondere eine 
Entschädigungsklage." Bayer, 1 " 4 ) Linde 10( ) und Lang l6fl ) trennten 
den besonders hervorgehobenen Fall ab und unterschieden: ea 
müsse ein Interesse sein, daß entweder 1. das Recht des Inter- 
venienten durch den Sieg der Hauptpartei bedingt ist, worunter 
nichts anderes verstanden werden sollte, als daß die res iudicata 
des Hauptprozesses gegen den Dritten wirke i57 ) oder 2. der 
Dritte eine Regreßklage von seiten der zu unterstützenden Partei 
zu besorgen habe. 1 * 8 ) Welche Fälle im einzelnen unter die eine 
oder die andere Gruppe zu stellen seien, darüber herrschte die 
größte Unklarheit. — Brauer wollte das Bedingtsein nicht von der 
Rechtskraft abhängig machen. Er begrenzt die erste Gruppe 
folgendermaßen: „Wenn ein Dritter ein Becht oder eine Ver- 
bindlichkeit hat, deren Bestehen durch das Bestehen des Rechts 
oder der Verbindlichkeit eines der streitenden Teile bedingt 
ist, so kann er sich in den anhängigen Prozeß einmischen (inter- 
venieren) und sich dieser Partei beigesellen, damit das Urteil 
auch in bezug auf seine Person über das Rechtsverhältnis ent- 
scheide. 169 ) Damit ist aber unmerklich der Gegensatz zwischen 

,B1 ) Glück, Erläuterung der Pandekten Bd. VI § 531 S. 475; ebenso 
Martin, Lehrbuch § 306 S. 556 und auch Planck, Hehrheit § 21 S. 161. 

'»*) Gesterding, Nachforschungen Bd. V Abt 1 S. 177. 

"*) Gensler im Ärch. f. d. civ. Praxis IV S. 159; Tgl. auch S. 154 das. 
Ihm schließt sich an Schmid, Handbuch des gemeinen deutsch. Civilprozessea I 
§ 61 S. 152, „damit der rechtliche, wenngleich nur mittelbare Nachteil, welcher 
den Intervenienten ex re iudicata zu treffen droht, abgewendet werde." 

'") Bayer, Vorträge § 44 S. 138. 

1M ) Linde, Lehrbuch des Civilprozesses § 110. 

"*) Lang, Die Interventionen § 87. 

'") Vgl. Brauer a. a. 0. S. 432. 

16B ) Ähnlich auch Grolmann, Theorie des gerichtlichen Verfahreng § 158. 
Doch setzt Grolmann für 2) eine „wahre juristische Einheit des Intervenienten 
mit dem einen Teil", das ist enger als „Begreßklage". 

»») a. a. 0. S. 451. 
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"beiden Gruppen gänzlich verwischt. Demgegenüber vertritt 
dann auch die letzte größere Arbeit im gemeinen Recht über 
Intervention, die für die Entwürfe der CPO. so einflußreiche 
Abhandlung von Maxen, 180 ) wiederum die alte Scheidung, je 
nachdem es sich um res iudicata gegen den Dritten oder um 
Regreßansprüche handelt. 1 * 1 ) Wir finden also am Abschluß der 
historischen Entwicklung genau wie zu Beginn derselben die 
beiden Gruppen : die Nebenintervention wird hervorgerufen durch 
die Wirkung des Urteils gegen Dritte 1, als Rechtskraftwirkung 
und 2. als Tatbestandswirknng. 

In der Frage der Abhängigkeit kam man in dieser Periode 
zu dem überraschenden Resultat, daß nicht nur die einzelnen 
Prozeßhandlnngen, sondern der Beitritt des Nebenintervenienten 
überhaupt vom Willen der Hauptpartei abhängig sei. 16 ') In den 
Fällen, wo das Urteil auch für den Dritten Rechtskraft schafft, 
hielt man an der Unabhängigkeit fest. 18 ") Man konstruierte die 
Sätze aus den Quellen, allerdings ohne daß die Abhängigkeit 
daraus wirklich zu begründen war. Indessen ist die Begründung 
hier gleichgültig. Das Resultat ist der Abschluß der konsequent 
durchgeführten Entwicklung, die ihren Ausgangspunkt von c. 2 
in 6 t0 ut lite 2, 8 nimmt Ja, das Prinzip war bis zur äußersten 
Konsequenz durchgeführt, insofern als selbst der Beitritt vom 
Willen der zu unterstützenden Hauptpartei abhängig gemacht 
wurde. Wo die Rechtskraftwirkung auf Dritte in Frage kam, 
führte das Prinzip zur Unbilligkeit; die Abhilfe wurde hier da- 
durch geschaffen, daß die Entwicklung für diese Fälle auf halbem 
Wege halt machte und hier die letzte Konsequenz nicht gezogen 
wurde. 184 ) 

■«) Zeitschr. f. Civilrecht und Prozeß Bd. 21 S. 366ff. 

"•) A. a. 0. S. 369f. 

"*) Gensler a. a, 0. S. 169. „Die Partei aber, welche der Intervenient 
unterstützen will, kann sich diesen Beistand — verbitten" ; ebenso Lang, Die 
Intervention § 40. Brauer a. a. 0. S. 464L; Fuchs, Arch. f. prakt. Bechtsw. 
IIT S. 45; Haxen 8. 373f. und S. 449. Bayer und Wetzel vertreten dagegen 
in dieser Beziehung den Standpunkt am Schluß der vorigen Periode. 

"■) Man stritt, ob hier eine wirkliebe Streitgenossenschaft oder nur eine 
nneigentliche Streitgenossenschaft eintrete; für ersteres: Martin, Lehrbuch 
§ 305 8. 556 f.; Brauer 8. 455; für letztere Gönner, Handbuch I 8. 377; 
Gensler a. a. 0. 8. 156 Anm. 8; Gesterding, Nachforsch. V Abt. 1 8. 1821; 
Linde, Lehrbuch § 110; Maxen 3. 448 f. ; Maxen nennt den Nebenintervenienten 
Streitgehilfen. 

1H ) Die Partikulargesetzgebnng steht im Sinklang mit der Theorie. 

WiliiiDü, Dia streitgenÖBsiscbe Nebenini: cnention. » 
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So stund die Sachlage, als die Gesetzgebung vor die Auf- 
gabe gestellt wurde, eine Civilprozeßordnung für das Deutsche 
Reich zu schaffen und in derselben auch die Nebenintervention 
zu regeln und festzulegen. Sie hat sieb, was entschieden 
Billigung verdient, der historischen Entwicklung angeschlossen: 
der Nebenintervenient ist nach der CPO. abhängig von der 
Partei; wo aber die Rechtskraft der Entscheidung auf den 
Dritten wirkt, führt die Nebenintervention mit ihrer Abhängig- 
keit zum Unrecht, deshalb greift das Gesetz hier gewaltsam ein 
und gibt dem Nebenintervenienten iu diesem Fall die Befugnisse 
des Streitgenossen im Prozeß, mit anderen Worten: es macht 
ihn zum streitgenössischen Nebenintervenienten. Werfen wir nun 
zum Schluß noch einen kurzen Blick auf die Vorarbeiten des 
Gesetzes. 18 *) Der hannoversche Entwurf ließ die Intervention 
des Dritten zu, wenn der Sieg einer Prozeßpartei sein Recht 
bedinge oder das Unterliegen derselben ihn einer Gewähr- 
leistungs- oder Entschädigungsklage aussetze. Über die Stellung 
des Nebenintervenienten war nur gesagt, daß er den Streit in 
dem Stadium annehmen müsse, in welchem er sich zur Zeit des 
Beitritts befinde (also c. 2 in 6 t0 2, 8). In den Verhandlungen 
kam einstimmig zum Ausdruck, daß der Nebenintervenient, von 
dem Fall, wo das Urteil res iudica für denselben mache, ab- 
gesehen, von der Hanptpartei abhängig sein müsse; inwieweit, 
darüber herrschte jedoch keine Klarheit. Schließlich wurde die 
Frage: „Soll das Auftreten des Nebenintervenienten in allen 
Fällen an Zustimmung oder NichtWiderspruch der Hauptpartei 
gebunden sein?" mit 8 gegen 3 Stimmen bejaht'* 8 ) 



Die diesbezüglichen Bestimmungen in den jeweiligen Gerichtsordnungen sind 
meist sehr knrz, und ist bei ihnen die Stellung kaum zu bestimmen; Tgl. z. K. 
Preuß. Allgemeine Gerichtsordnung Titel 18 gg 7—11; Gerichtsordnung für 
Bremen v. 1814 Tit. 22 g§ 266—277 ; Hannoversche Untergerich tsordnung v. 
1828 I § 10; Hannoversche Prozeßordnung §§ 35, 36; Bildische CivUprozeß- 
ordnnng gg 109, 110; Bayerische CPO. v. 1869 g§ 66, 68; Württem bergische 
CPO. Art. 98, 99 usw. 

Kt ) Eine sehr eingehende Darstellung derselben gibt Schnitze S. ttOft"., aaf 
welche hier an Stelle einer genaueren Ausführung verwiesen werden mag. 
Die oben gegebene Skizze soll nur die Entwicklung bis zur CPO. zum Ab- 
schluß führen. Vgl. ferner Petersen in d. Zeitschr. f. d. Civilpron. 24 S. 309ff. 
für den § 69 kann auch auf Magoso Iwaya die rechtliche Stellung des Neben- 
intervenient- Streit genossen S. 34 ff. verwiesen werden, ferner anf Francke, 
Nebenparteien S. 99f. 

lw ) Hannoversche Protokolle Bd. in S. 789f. 
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Der preußische Entwarf schloß sich an die inzwischen er- 
schienene Maxensche Abhandlung an. Er bestimmte im Prinzip 
in § 772 „Insoweit die Erklärungen und Anträge des Neben- 
intervenienten mit den Erklärungen und Anträgen der Partei, 
welcher er beigetreten ist, in Widerspruch stehen oder insoweit 
ihnen diese Partei widerspricht, wird er mit denselben in dem 
anhängigen Prozeß nicht gehört" und machte davon die Aus- 
nahme, insbesondere mit Rücksicht auf die Rechtskraftwirkung 
im § 723. „Wenn jedoch der Nebenintervenient der einen Partei 
sich angeschlossen hat, nicht weil er Ansprüche dieser Partei 
im Falle des für die letzte ungünstigen Ausganges des Pro- 
zesses zu besorgen hat, sondern um der anderen Partei gegen- 
über seine bedrohten Rechte za wahren, so ist er als selbständiger 
Streitgenosse der ersten Partei anzusehen und als solcher ins- 
besondere auch befugt, die zur Verfolgung seiner eigenen Rechte 
erforderlichen Anträge zu stellen." — 

Der norddeutsche Entwurf lehnt sich eng an den hannover- 
schen und den preußischen Entwurf an. Hier lautet der Haupt- 
paragraph: „Der Nebenintervenient mnß den Rechtsstreit in der 
Lage annehmen, iu welcher er sich zur Zeit der Intervention 
befindet; er ist befugt, für die Hauptpartei Angriffs- und Ver- 
teidigungsmittel geltend zu machen und alle Prozeßhandlungen 
wirksam vorzunehmen, insoweit seine Erklärungen und Hand- 
lungen mit Erklärungen und Handinngen der Hauptpartei nicht 
im Widerspruch stehen," die Ausnahme: „Insoweit nach den 
Vorschriften des bürgerlichen Rechts die Rechtskraft der in 
dem Hauptprozeß erlassenen Entscheidung auf das Rechts- 
verhältnis des Nebenintervenienten zu der Gegenpartei von 
Wirksamkeit ist, gilt derselbe als Streitgenosse der Haupt- 
partei im Sinne des § 79." In dieser Form finden wir die be- 
treffenden Bestimmungen mit ganz geringen Abweichungen — 
es ist im ersten Paragraphen das „für die Hauptpartei" fort- 
gefallen — im Entwurf zur CPO. wieder, und von dort sind sie 
unverändert in die CPO. übergegangen. 

Es ist nun nicht zu verkennen, daß sich § 66, jetzt § 69, 
in bezug auf die Rechtskraft völlig an die römische Auffassung 
angeschlossen hat Als Beispiel für § 66 (69) wird in den Mo- 
tiven die Intervention des Legatars im Prozeß des Intestaterben 
gegen die Testamentserben genannt. Hiergegen hat man die 
schärfsten Vorwürfe erhoben: das Beispiel passe nicht, weil das 
Urteil gar nicht Rechtskraft gegen den Legatar schaffe, auch 
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bestehe zwischen diesem und der Gegenpartei kein Rechts- 
verhältnis. In letzterer Beziehung paßt das Beispiel allerdings 
zu dem Wortlaut des § 66 (69) nicht, und insofern mag dieser 
Vorwurf berechtigt sein. Dagegen sind die Einwände in bezug 
auf die Rechtskraft nicht begründet. Nach römischer Auffassung 
hat das Urteil in dem Beispielsfall zweifellos res iudicata gegen 
den Legatar gemacht, und als die Prozeßordnung zustande kam, 
hatte sich die heutige vom römischen Standpunkte völlig ab- 
weichende Auffassung in bezug auf die Rechtskraft noch nicht 
durchgerungen. Die Motivierung ist um so einleuchtender, als, 
wie oben dargelegt, in jener Zeit ohne Rücksicht auf die mittel- 
alterliche Entwicklung alle Institute unmittelbar aus den Quellen 
erklärt wurden. Heute verbinden wir mit dem Begriff Rechts- 
kraft eine andere Bedeutung. Da fragt es sich nun: soll im 
§ 69 CPO. „die Rechtskraft der Entscheidung" im Sinne jener 
Zeit ausgelegt werden, oder hat § 69 seinen Inhalt gewechselt 
und ist nun der neue Begriff zugrunde zu legen. Hier kommt 
ein letztes historisches Ereignis für die Nebenintervention in 
Betracht, und das ist die Revision der CPO. im Jahre 1898. 
Wenn der Begriff Rechtskraft im alten § 66 mit dem herrschenden 
Begriff in Widerspruch stand, mußte, falls die alte Bedeutung 
von Bestand bleiben sollte, der Paragraph geändert werden. 
Denn die Gesetzgebung konnte nicht zulassen, daß der Ausdruck 
hier ausnahmsweise im antiquierten Sinne gebraucht werde. 
Darin, daß eine Änderung nicht vorgenommen ist, liegt ein 
schwerwiegendes Beweismoment dafür, daß § 69 CPO. den Fall 
betrifft, wo die Rechtskraft im technischen Sinn und in heutiger 
Auffassung auf das Rechtsverhältnis zwischen dem Nebeninter- 
venienten und dem Gegner wirkt. 
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II. Abschnitt. Begriff und Wesen der streit- 

genuesischen Nebenintervention. 



§ 6. Allgemeines. 

„Insofern nach den Vorschriften des bürgerliehen Rechts 
die Rechtskraft der in dem Hauptprozeß erlassenen Entschei- 
dung auf das Rechtsverhältnis des Nebenintervenienten zu dem 
Gegner von Wirksamkeit ist, gilt der Nebenintervenient im 
Sinne des § 61 als Streitgenosse der Hauptpartei", so lautet die 
in der Civilprozeßordnung im § 69 über die sogenannte streit- 
genössische Nebenintervention enthaltene gesetzliche Vorschrift. 
Ist der Dritte im vorliegenden Fall Nebenintervenient, wird er 
zum wirklichen Streitgenossen, liegt eine besondere von jenen 
beiden Instituten völlig zu trennende Prozeßfigur vor oder nimmt 
die streitgenössische Nebenintervention eine Mittelstellung zwischen 
jenen beiden Instituten ein ? Diese Möglichkeiten kommen in Be- 
tracht, wenn man den Begriff der sog. streitgenössischen Neben- 
intervention zu erklären versucht. Kisch *) lehnt eine Vermitt- 
lung von vornherein als begrifflich unmöglich ab. „Man kann 
nicht sagen, daß eine dieser beiden Prozeßfiguren vorliege, auf 
welche jedoch sämtliche oder einige Grundsätze der anderen an- 
zuwenden seien, z. B. eine Streitgenossenschaft annehmen mit 
gewissen, ans dem Zweck des Beitritts sich ergebenden Modi- 
fikationen, oder eine Nebenintervention, anf welche jedoch die 
Grundsätze der Streitgenossenschaft übertragen werden müßten. 
Als Grund stellt er vorweg: „In der Streitgenossenschaft und 
Intervention" haben wir es mit zwei Instituten zu tun, die sich 
gegenseitig vollständig ausschließen." Bevor die Antwort auf 
jene Fragen gegeben und damit Stellung zu Kisch genommen 
werden kann, ist indessen erst auf die Begriffe Nebenintervenient 
und Streitgenosse näher einzugehen. Das ist um so notwendiger, 
als über jene Begriffe, insbesondere die Nebenintervention und 

') Der Begriff der Nebenintervention und seine Konsequenzen nach 
deutschem Recht in Grünhuts Zeitschrift für das private und öffentliche Recht 
Bd. 26 S. 315 ff. bis S. 350 (fortan abgekürzt Kisch bei Grünhut). 
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einen besonderen Fall der Streitgenossenschaft, die sog. not- 
wendige oder besondere Streitgenossenschaft, keineswegs absolute 
Klarheit nnd noch viel weniger Übereinstimmung in Theorie 
und Praxis herrscht. 



§ 7. Die Nebenintervention. 

Nebenintervenient ist nach § 66 GPO. derjenige, der um 
eines bestimmten Interesses willen in einem zwischen anderen 
Personen anhängigen Rechtsstreit einer Partei zum Zweck ihrer 
Unterstützung beitritt. Das Gesetz gibt also selbst an, daß das 
Wesen der Nebenintervention in einer helfenden, prozessualen 
Tätigkeit eines Dritten zugunsten einer Partei besteht. Den, 
der einem anderen hilft, pflegen wir, wenn wir sein Verhältnis 
zu dem anderen gerade in bezog auf die helfende Tätigkeit 
treffen wollen, den Gehilfen des anderen zu nennen. So führt 
die in § 66 CPO. enthaltene gesetzliche Bestimmung unmittelbar 
zu dem Gehilfenbegriff. Der Begriff des Gehilfen ist indessen 
in der Rechtslehie nicht zu fester Begrenzung gelangt. Wesent- 
lich ist für den Begriff nur eine Tätigkeit, welche auf die 
Unterstützung eines anderen bei der Erreichung eines von dem 
anderen beabsichtigten Zwecks gerichtet ist. In welcher Weise 
diese unterstützende Tätigkeit vor sich gehen muß, ist ans dem 
Begriff nicht zu entnehmen ; im Gegenteil genügt begrifflich jede 
Tätigkeit, welche dem Unterstützungszweck dient. Der Unter- 
stützende kann zu dem Zweck Handlungen im eigenen Namen 
vornehmen, er kann als Vertreter für den anderen auftreten, um 
ihm zu helfeu, er kann sich auch lediglich als Werkzeug be- 
nutzen lassen, so daß er von dem anderen gewollte Handlungen 
als dessen Mittel ausführt. Daß der Begriff in dieser weiten 
Fassung nur wenig praktischen Wert hat, liegt auf der Hand. 
Die Rechtswissenschaft hat deshalb dort, wo sie den Ge- 
danken der Unterstützung benutzte, dem Gehüfenbegriff engere 
Schranken gezogen. So hat man den Begriff im Civilrecht in 
Gegensatz zum Vertreter gebracht und ihn auf die rein tat- 
sächliche Mitwirkung bei fremden Geschäften beschränkt. Ein 
für die gesamte Rechtswissenschaft brauchbarer Begriff ist jedoch 
aus dieser Gestaltung nicht hervorgegangen, und muß daher von 
einer Ausnutzung des civil rechtlichen Gehilfenbegriffs für das 
Prozeßrecht abgesehen werden. Die wichtigste Frage, die für 
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das Institut der Nebenintervention zu lösen ist, ist die, wie es 
kommt, daß der Nebenintervenient Prozeßhandlungen in einem 
zwischen anderen Personen anhängigen Rechtsstreit vornehmen 
bann, deren Wirkungen teilweise sowohl die Partei als auch ihn 
selbst treffen. Manche Schriftsteller haben znr Erklärung dieses 
Moments in der Nebenintervention den Begriff des Gehilfen für 
gänzlich ungeeignet erklärt und besondere Wege eingeschlagen. 
Andere wiederum haben die Deutung in der Weise versucht, 
daß sie den allgemeinen Begriff in der Weise einengten, daß 
sie wenigstens halbwegs Einklang zwischen dem Gehilfe nbegriff 
und den Wirkungen der Nebenintervention erzielten. Es ist 
nunmehr auf die einzelnen Theorien näher einzugehen. 

Eine Theorie bemüht sich das Wesen des Nebenintervenienten 
dadurch zu ergründen, daß sie denselben für eine Nebenpartei 
erklärt und den Parteibegriff für die Nebenintervention zu ver- 
werten sucht. Die Auffassung, daß der Nebenintervenient Neben- 
partei ist, wird am schärfsten bei Francke „Die Nebenparteien" 9 ) 
durchgeführt Er nennt Parteien diejenigen Personen, die an 
dem Verfahren fiber Feststellung verletzter oder gefährdeter 
Privatrechte zu eigenem Recht beteiligt sind. Kläger und Be- 
klagter sind für ihn Hanptpartei, der Nebenintervenient ist 
Nebenpartei. ") 

Franckes Parteibegriff ist rein formal, er legt in den Partei- 
begriff, den er offensichtlich deshalb so weit faßt, um auch den 
Nebenintervenienten darunter zu bringen, so wenig innere Mo- 
mente hinein, daß man bei keiner Theorie in bezug auf die 
Partei in Widerspruch zu Franckes allgemeinem Parteibegriff 
kommen kann. Denn im Vergleich zu Franckes Auffassung ist 
die Partei aller anderen Schriftsteller Franckes Hauptpartei. 
Daß die Partei kraft eigenen Rechts am Verfahren beteiligt ist, 
wird man, wenn man das Gewicht auf die formale Seite des 
Satzes legt und von dem allerdings zu beanstandenden „kraft 
eigenen Rechts" absieht, wohl zugeben. Ebenso erkennen alle 
Schriftsteller, die im Übrigen von Franckes Parteibegriff ab- 
weichen, an, daß bei dem Nebenintervenienten eine formale 
Teilnahme am Verfahren vorliegt, ja die überwiegende Mehr- 

*) S. lff. und ferner Zeitachr. f. d. Civüproieß Bd. 27 S. 299. 
*) von Canetem in d. Zeitschi, f. d. CivilprozeB Bd. 8 S. 253 (die Stellung 
des Nebenintervenienten nach der CivilprozeBoTdnnng — fortan citiert v. Cau 

»tein) achließt sich diesbez. Francke für die Mebeninteirention an. 
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zahl stimmt ihm hier auch darin bei, daß die Teilnahme kraft 
eigenen Rechts erfolgt. Der Kern der Franckeschen Theorie 
ist der, daß Francke ans dem Begriff der Partei gleich Haupt- 
partei und dem Begriff Nebenintervenient einen für beide zu- 
treffenden Satz auslöst und an diesen Obersatz den Begriff der 
Partei knüpft Ob man nun aas dem Franckeschen Partei- 
begriff oder aus diesem Satz für die Haupt- und Nebenpartei 
die Eonseqnenzen zieht, bleibt sich gleich, weil in dem Francke- 
schen Parteibegriff nur dieser Satz enthalten ist. Da aber gegen 
die Richtigkeit dieses einen Satzes kaum etwas einzuwenden 
ist, kann die Franckesche Theorie in bezug auf die Nebeninter- 
vention nicht lediglich durch einen Angriff anf seinen Partei- 
begriff bekämpft werden. Francke zieht aus dem Satz, daß der 
Nebenintervenient Partei ist, die Folge, daß die Vorschriften, 
welche in der CPO. für die Partei gegeben sind, größtenteils 
unmittelbar auf den Nebenintervenienten anzuwenden seien. 
Hierin besteht der Unterschied zwischen Franckes Auffassung 
und den abweichenden Theorien. Die Dissentienten, welche den 
Franckeschen Oberbegriff verwerfen, sind genötigt, zu analoger 
Anwendung der betreffenden Bestimmungen zu greifen. Prak- 
tische Differenzen dürften sich daraus kaum ergeben. Franckes 
Auffassung schafft jedoch auch in theoretischer Hinsicht keine 
Klärung. Es dürfen nämlich keineswegs alle auf die Partei be- 
züglichen Vorschriften der CPO. ohne weiteres für den Neben- 
intervenienten herangezogen werden. Die CPO. gebraucht den 
Ausdruck Partei in 188 Paragraphen. Hiervon sind weit über die 
Hälfte zweifellos nur für die Hauptpartei anwendbar. Bei vielen 
Paragraphen, z.B. bei Ablehnung des Richters, erheben sich schwere 
Bedenken, ob sie nur für die Hauptpartei oder für die Partei ganz 
allgemein angewendet werden dürfen. Es ist alsq mit Franckes 
Terminologie nichts gewonnen, im Gegenteil hat sie die unan- 
genehme Folge, daß man bei seinem Standpunkt notwendig an- 
erkennen muß, daß die CPO. den Ausdruck Partei in doppeltem 
Sinn gebraucht.*) Die besprochene Konsequenz ist die einzige, 
die Francke für die rechtliche Konstruktion der Nebenintervention 
gewinnt. 5 ) In bezug auf weitere Fragen und gerade die wich- 

•) Datt die CPO. nnr einen Parteibegriff kennt, betont auch Petersen, 
Zeitsehr. f. d. Civilpr. Bd. 24 8. 322. Vgl. aber Petersen, Komm. Vorbem. zu 
§ 50 Ziff. 1. 

1 In bezug auf das Verfahren folgert Francke (S. 109) bieiaus, daß der 
Nebenintervenient nicht als Zeuge vernommen werden darf. Hier zeigt sich 
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tigsten läßt sie ihn völlig im Stieb. Insbesondere die Tatsache, 
daß die Handlungen der Nebenpartei für die Hauptpartei wirken, 
erklärt sie nicht, und darüber, welche Befugnisse dem Neben- 
intervenienten einzuräumen, welche ihm zu versagen sind, läßt 
sich nichts aus der „Nebenpartei" entnehmen, man mußte denn 
aas den über die Nebenintervention gegebenen Vorschriften erst 
den Begriff dahin ausgestalten, daß sich diese Fragen ans ihm 
lösen lassen. Damit wird aber . der Begriff Nebenpartei völlig 
wertlos. — Dem Begriff praktische Unzuträglichkeiten nachzu- 
weisen, ist fast unmöglich, weil sich ans demselben keine prak- 
tisch bedeutsamen Folgerungen ziehen lassen. Selbst die S. 56 
Anm. 5 berührte Auffassung Franckes in bezug auf die Frage, 
ob der Nebenintervenient als Zeuge vernommen werden darf, 
ist keine notwendige Konsequenz seiner Theorie. Francke sieht 
denn auch selbst ein, daß der Begriff Nebenpartei zur Lösung 
des Problems der Nebenintervention nicht ausreicht. Er zieht 
deshalb andere Theorien, insbesondere die Schultzesche Vertreter- 
theorie {siehe unten) zur weiteren Erklärung heran: die Neben- 
partei „kann nicht gleichberechtigter Genosse, sondern nur ab- 
hängiger Gehilfe sein, kann nicht eigenes Verhältnis zum Gegner 
und folgeweise nicht eigene Befugnisse, also nur Befugnisse 
ihrer Hauptpartei geltend machen, sie ist also insofern ein Ver- 
treter derselben" (a. a. 0. S. 122). — Es muß indessen ganz 
allgemein die Möglichkeit, aus dem Begriff der Nebenpartei die 
rechtliche Stellung des Nebenintervenienten zu erklären, verneint 
werden. Das Gesetz braucht allerdings an einzelnen Stellen den 
Ausdruck Hauptpartei, und läßt sich damit verteidigen, daß es 
eine Nebenpartei geben maß. Aber wenn man dies auch an- 
erkennt, so geht doch aus diesen Stellen deutlich hervor, daß 
Nebenpartei und Nebenintervenient schlechthin identisch sind. 
Hauptpartei und Nebenpartei sind aber in ihrer rechtlichen 
Stellung so verschieden, daß man aus dem einen Begriff keinen 
Schluß auf den anderen ziehen kann. Der Begriff Nebenpartei 

die Schwäche der Franckesehen Theorie in praktischer Beziehung, Der Neben- 
intervenient soll nach Francke nicht als Zeuge vernommen werden, er darf 
aber auch nicht Parteieide leisten, es darf ihm kein Eid zugeschoben werden, 
wie dies in § 449 CPO. ausdrücklich vom Gesetz ausgeschlossen wird. Danach 
wäre die Nebenintervention eventuell als Mittel zu benutzen, sich der Pflicht 
zur eidlichen Zeugenaussage zn entziehen und anf solche Weise die Folgen 
der Eidesverweigerung zn umgehen. Das Erfordernis des rechtlichen Interesses 
bietet hiergegen keinen genügenden Schutz, 
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steht also völlig isoliert da und bedarf ebenso wie der Begriff 
Nebenintervenient selbst der Klärung. Gerade daraus, daß 
Nebenpartei und Nebenintervenient dasselbe sind, folgt ja schon 
mit logisch notwendiger Folgerichtigkeit, daß aus der Aufstellung 
des Begriffe der Nebenpartei für die Lehre der Nebenintervention 
nichts gewonnen werden kann.*) 

Viel bedeutsamer ist die von Schnitze 7 ) aufgestellte 
und neuerdings von Kiscli fl ) eingehend begründete Vertreter- 
theorie. Nach Schnitze ist der Nebenintervenient Vertreter der 
Prozeßpartei kraft eigenen gesetzlichen Rechts. „Denn da er 
selbst nicht Partei ist, macht er Angriffs- und Verteidigungs- 
mittel mit prozessualischer Wirkung für die Hanptpartei geltend, 
nimmt Prozeßhandlungen mit solcher Wirkung für dieselbe vor. 
Wie im gemeinen Recht ist er Vertreter der Prozeßpartei kraft 
eigenen Rechts, welches das Gesetz ihm auf Grund seines eigenen 
Interesses verleiht" (8. 88). „Von der Vertretung durch Be- 
vollmächtigte unterscheidet sie (die Vertretung des Nebeninter- 
venienten) sich dadurch, daß sie nicht wie diese auf dem Willen 
der Partei, sondern auf einem gesetzlichen Recht des Vertreters 
selbst beruht, und deshalb weder im ganzen noch rück sichtlich 
einzelner innerhalb ihres Zweckes liegender Prozeilhandlungen 
von dem Willen der Partei abhängig ist" (S. 48). Und doch 
fällt die in Vertretung kraft eigenen Rechts vorgenommene 
Prozeßhandlang nach unserer CPO. in sich zusammen, wenn die 
Partei mit der Handlung nicht einverstanden ist und ihren dies- 
bezüglichen Willen kundgibt. Sie braucht nur die entgegen- 
gesetzte Prozeßhandlung vorzunehmen, ja es genügt nach dem 
offen zutage tretenden Sinn des Gesetzes die bloße Erklärung, 
daß sie die vom Nebenintervenienten vorgenommene Handlung 

") Auch Bimsen in der Zeitschrift f. d. Civilproz. Bd. 26 3. 211 stellt 
neben dem gewöhnlichen Parteibegriff einen erweiterten, unter den er auch 
den Nebenintervenienten rechnet, auf. Doch geht er in den Konsequenzen 
nicht so weit wie Francke. 

Die Bezeichnung Nebenpartei ohne wesentliche Folgerungen daraus zu 
ziehen, brauchen ferner Senffert, Kommentar z. CPO. (9. Aufl.) Vorbemerkung 
zu § 50 N. 1; Hellraann, Lehrbuch d. deutsch. Civilprozeßrechta § 48 (S. 225); 
Schultzensteis im Verwaltungsarchir Bd. II S. 169. Vgl. hierüber auch Skedl, 
Das österr. C i vi lprozeD recht § 13 Anm. 1. Za doppeltem Parteibegriff kommt 
auch Wach, Handbuch S. 288. 

? ) Schnitze in der Zeitscbr. f. d. Civilpr. Bd. 2 S. 20ff. (fortab citiert 
Schnitze). 

') Bei Grünhut Bd. 26 S. 316fr. 
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nicht will; selbst wenn der Widerspruch — und was bedeutet 
ein solcher anderes als die Erklärung des Nichtwollens — sich 
aus den Handlungen und Erklärungen der Partei entnehmen 
läßt, ist die entgegenstehende Handlung und Erklärung des 
Nebenintervenienten wirkungslos. Der Nebenintervenient hat 
seine Vertretungsbefugnis kraft eigenen Rechts, unabhängig vom 
Willen der Partei, und doch soll die Vertretungshandlung überall 
dort wirkungslos sein, wo die Partei sie nicht will ! B ) Kisch 
sucht diesem Einwand dadurch die Spitze zu nehmen, daß er 
behauptet, der Nebenintervenient habe die unbeschränkte Ver- 
tretungsbefugnis und sei in dieser Beziehung völlig unabhängig 
vom Willen der Partei, nur in der Ausübung der Befugnis 
werde er durch den Widerspruch der Partei beschränkt; es liege 
in dem Widerspruch niemals die Zurücknahme eines auf dem 
Willen der Partei beruhenden Vertretungsrechts. Zur Ver- 
gleichung zieht er die Stellung des Vormunds heran : man werde 
doch dem Vormund die Eigenschaft des gesetzlichen Vertreters 
nicht deshalb absprechen, weil er nicht zur Veräußerung von 
Mündelgrundstücken befugt sei 1 ") Beim Nebenintervenienten ist 
jedoch die Rechtslage eine ganz andere. Der Vormund ist regel- 
mäßig in der Vertretnngsbefngnis nicht eingeschränkt. Der 
Nebenintervenient kann niemals das Vertretungsrecht ausüben, 
ohne daß die Beschränkung Platz griffe. Wo besteht denn dort 
der praktische Unterschied, ob ich sage, ich habe ein Recht auf 
Vertretung, aber die Ausübung des Rechts ist vom Nichtwider- 
sprechen, i. i. m. E. vom Willen der Partei abhängig, oder ich 
habe ein vom Willen der Partei abhängiges Vertretungsrecht? 
Der einzige Unterschied, der sich behaupten ließe, wäre noch 
der, daß man das Nichtwidersprechen nicht als Zustimmung be- 
trachten will. Indessen kann man gerade hierauf für das Prozeß- 
recht niemals entscheidendes Gewicht legen, denn im Prozeß hat 
das Schweigen mehr als auf anderen Rechtsgebieten die Wirkung 
der Zustimmung. Schnitze empfindet die Vorschrift des § 67 
CPO. denn auch als einen inneren Widerspruch des Gesetzes. 11 ) 
M. E. ist schon darin ein Beweis dafür zu finden, daß die 

e ) Auch Frencke, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 27 8. 298 erklftrt: „Ich ver- 
stehe nicht, wie jemand Vertreter einer veTfiigungäfähigen Partei in einer 
ihrer Verfügnng unterliegenden Angelegenheit sein und gleichwohl von ihrem 
Willen in eben dieser Angelegenheit abhängen soll." 

">) Bei Grünhnt S. 319 Anm. 5. 

") A. «. 0. S. 92. 
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Schaltzesche Theorie für unsere CPO. nicht zutrifft. Da für 
Schultzes Theorie der Vertreterhegriff von entscheidender Be- 
deutung ist, muß auf denselben näher eingegangen werden. 

Vertreter ist derjenige, welcher im Namen des Vertretenen 
Handlungen mit der Wirkung vornimmt, daS die Wirkungen 
dieser Handlungen in der Person des Vertretenen eintreten. 
Wesentlich für den Begriff des Vertreters ist nur, daß der Ver- 
treter den Willen hat, für den anderen zu handeln, und daß 
dieser Wille zum Ausdruck kommt, also die Vertretnngshand- 
lungen sich formell als solche darstellen. Daß der Handelnde 
ein und dieselbe Handlung als seine und in Vertretung für 
einen anderen vornimmt, ist recht wohl möglich. Es muß aber 
dabei zum Ausdruck kommen, daß der Handelnde die Handlung 
in dieser doppelten Bedeutung vornehmen will. Im Zweifel wird 
angenommen, daß, wer handelt, für sich handelt. Wird aber 
zum Ausdruck gebracht, daß die Handlung für einen anderen 
vorgenommen wird, dann ist damit jener Vermutung der Boden 
entzogen, und gilt sie als Vertretuugshandlung. Wenn sie nun 
gleichzeitig als für die Person des Handelnden vorgenommen 
gelten soll, muß dieser Wille besonders zum Ausdruck kommen. 
Eine Handlung, welche der Handelnde nicht alieno nomine vor- 
nimmt, kann niemals Vertretungshandlung sein. Bei der soge- 
nannten indirekten Stellvertretung handelt der angebliche Ver- 
treter für sich, suo nomine, nicht alieno nomine; infolgedessen 
liegt hier begrifflich keine Vertretung vor. Wach 1 *) will die 
mittelbare Stellvertretung dann als Stellvertretung auffassen, 
„wenn sie ist ein alieno nomine agere und die Wirkung in der 
Person des Dritten nur eintritt mit Zweckbestimmung für die 
Partei, sei es, daß die Übertragung durch pflichtmäßige Hand- 
lung des Dritten, sei es, daß sie durch einen Akt des rechts- 
pflegeuden Organs, m. a. W. durch ein materielles Rechtsge- 
schäft des Dritten nnd der Partei (Cession u. dgl.) oder durch 
die actio utilis (einen kraft objektiven Hechts sich tätigenden 
Übertragungsakt des Magistrats) vollzogen wird". Dem ist je- 
doch nicht beizustimmen. Mag auch der endgültig bezweckte 
Erfolg der Eintritt einer Rechtswirkung in der Person des 
Dritten sein, so kommt es doch für die juristische Charakteri- 
sierung nur auf die nächstliegende Handlung selbst an: will der 
Handelnde suo nomine handeln und handelt er tatsächlich in 

") Handbuch S. 558. 
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eigenem Namen, so liegt keine Vertretungshandlung vor. Und 
das gerade trifft für den sogenannten mittelbaren Stellvertreter 
zu. Ob der Handelnde die für ihn entstandenen Wirkungen 
dann nachher durch einen neuen Hechtsakt auf einen anderen 
überträgt und dies vielleicht von vornherein beabsichtigte, ist 
für die Beurteilung der prinzipalen Handlung gleichgültig. 18 ) 
Daß die Rechtsfolgen der Handlung, wenn sie im Namen eines 
anderen vorgenommen wird, in der Person des Vertretenen ein- 
treten, ist für die begriffliche Feststellung, wann Vertretung 
vorliegt, bedeutungslos. Denn der Eintritt dieser Wirkung 
vollzieht sich mit logischer Notwendigkeit als Rechtsfolge der 
Handlung. Nicht weil die Wirkungen der Handlung in der 
Person eines anderen als des Handeluden eintreten, liegt Stell- 
vertretung vor. Der Grund trifft schon deshalb nicht zu, weil 
durchaus nicht überall dort, wo Wirkungen einer Tätigkeit in 
der Person eines anderen als des Handelnden eintreten, der 
Handelnde der Vertreter ist. Ein Beispiel bietet die Rechts- 
krafterstreckung des Urteils auf Dritte. Von allen anderen 
Momenten abgesehen, ist das Urteil jedenfalls Folge einer pro- 
zessualen Tätigkeit; der Prozessierende handelt für sich, suo 
nomine, und ihn treffen die Rechtsfolgen seiner Handlungen, 
deren mittelbare Wirkung das Urteil ist. Trotz Mangels jeder 
Vertretung tritt die Wirkung der Tätigkeit auch in der Person 
eines Dritten ein. Demgemäß ist es unrichtig, bei der Fest- 
stellung, ob Stellvertretung vorliegt, von den Wirkungen aus- 
zugehen. 1 *) Die Art der Handlung, ob sie in eigenem oder 
fremdem Namen vorgenommen wird, ist das Entscheidende. Der 
Nebenintervenient handelt in eigenem Namen, deshalb ist er 
nicht Vertreter. 16 ) Das Gesetz sagt nirgends, daß der Neben- 
intervenient im Namen der Partei handeln müsse. Solange 
aber nicht feststeht, daß eine Handlung in fremdem Namen 
vorgenommen ist, gilt sie als für den Handelnden selbst, in 
seinem Namen vollzogen. Solange nicht feststeht, daß die 

") Wachs Ansicht stimmt aber insofern mit der hier vertretenen überein, 
als auch er das Hauptgewicht auf das alieno nomine agere legt. 

") Darin liegt meiner Ansieht nach der Grund für die unrichtige 
Deduktion bei Schnitze und bei Kisch, beide legen zu viel Gewicht anf die 
Wirkungen und vernachlässigen darüber den prinzipiellen Unterschied zwischen 
Handeln in eigenem und in fremdem Namen. 

10 ) Vgl. Weißmann, Lehrbuch d. deutsch. Civilprozefirechts Bd. I S. *95. 



)y Google 



Handlung; in fremdem Namen vorgenommen ist, liegt keine Ver- 
tretung vor. 

Kisch sucht die Vertretungstheorie in folgender Weise zn 
begründen; er sagt: „Weil die Partei das eigentliche Prozeß- 
subjekt ist, weil ihr Rechtsverhältnis in lite steht, und weil sie 
deshalb dazu berufen ist, den nötigen Prozefistoff beizubringen, 
darum kann die Tätigkeit des Intervenienten in ihren recht- 
lichen Wirkungen nur als solche der Hauptpartei in Betracht 
kommen. — Der vom Beitretenden betätigte Wille ist also zwar 
sein eigener ( — im Gegensatz zum Fall bloßer Erklärung^ Vermitt- 
lung — ), er soll aber nach der Absicht des Handelnden nur den 
Willen der Hauptpartei in bestimmter Richtung ersetzen und 
die Lücken ihrer Prozeßtätigkeit ausfüllen; er ist drittens durch 
die positive Bestimmung der Rechtsordnung auch mit dieser 
Eigenschaft ausgestattet worden. Damit sind aber die drei 
Elemente des Vertretungsbegriffes gegeben." ie ) Gleich die 
Richtigkeit des ersten Satzes muß bestritten werden. Es ist 
nicht abzusehen, weshalb aus den angegebenen Gründen die 
Tätigkeit des Intervenienten nur als solche der Hauptpartei in 
Betracht kommen kann. Im Gegenteil, sie „kann" nicht nur in 
ihren rechtlichen Wirkungen als solche des Nebenintervenienten 
in Betracht kommen, sondern das Gesetz schreibt selbst vor, 
daß sie als solche in Betracht kommen soll. Wenn jemand für 
einen anderen als dessen Vertreter eine Handlung vornimmt, 
so trifft der Erfolg, auf den die Handlung gerichtet ist, nur den 
anderen. Im Hinblick auf diesen Erfolg erscheint der Vertreter 
in der Kausalkette lediglich als Werkzeug. Es ist ganz un- 
möglich, daß gerade dieser Erfolg ihn selbst trifft. Das wäre nur 
dann möglich, wenn der Vertreter, sofern eine Vertretung überhaupt 
noch vorliegen soll, die Handlung gleichzeitig als seine eigene vor- 
genommen hat. Damit soll aber keineswegs gesagt sein, daß es 
nicht auch Wirkungen der in Vertretung vorgenommenen Handlung 
gibt, die den Vertreter selbst treffen. Das sind aber stets solche 
sekundäre Wirkungen, welche nicht Folge der Handlung als 
einer Vertretungshandlung, sondern der Tätigkeit des Handelnden 
schlechthin sind, und die, ganz außerhalb des Verhältnisses 
zwischen Vertreter und Vertretenen liegend, gewissermaßen als 
Reflexwirkungen auf die Person des Handelnden zurückfallen, 



") Bei Grünhut S. 317. 

") Über die Reflex Wirkungen und ihre Bedeutung hat zuerst Ihering ii 
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ohne Rücksicht auf die rechtliche Natur des Handelns. 1 ') Stets 
sind diese Wirkungen aber andere als jene, welche nach dem 
AVillen des Handelnden die Person des Vertretenen treffen sollen 
und auch nur ihn allein treffen. 18 ) Für dieses Verhältnis läßt 
sich ein Beispiel leichter im Civilrecht als im Prozeßrecht finden, 
weil die entsprechenden Verhältnisse dort bereits schärfer erkannt 
sind. A ist Handlungsgehilfe bei der Firma X zu Z gewesen. 
Er hat sich seinerzeit verpflichtet, drei Jahre lang nach seinem 
Abgang von X in einem Umkreis von zwei Meilen um Z Glas 
weder in eigenem noch in fremdem Namen zu verkaufen. Im 
zweiten Jahr nach seinem Abgang verkauft er für D an nahe 
bei Z Glas. Hier treffen die gewollten Wirkungen des Vertrags- 
schlusses, die Rechte und Pflichten ans dem Kaufvertrag, lediglich 
T), niemals aber den A. Dagegen trifft die sekundäre Wirkung, 
daß der Vertragsschluß gegen jene Verpflichtung verstößt, den A. 
§ 68 CPO. bestimmt nun: „Der Nebenintervenient wird im Ver- 
hältnisse zu der Hauptpartei mit der Behauptung nicht gehört, 
daß der Rechtsstreit, wie derselbe dem Richter vorgelegen habe, 
unrichtig entschieden sei; er wird mit der Behauptung, daß die 
Hauptpartei den Rechtsstreit mangelhaft geführt habe, nur in- 
soweit gehört, als er durch die Lage des Rechtsstreits zur Zeit 
seines Beitritts oder durch Erklärungen oder Handinngen der 
Hauptpartei verhindert worden ist, Angriffs- oder Verteidigungs- 
mittel geltend zu machen, oder als Angriffe- oder Verteidigungs- 
mittel, welche ihm unbekannt waren, von der Hauptpartei ab- 
sichtlich oder durch grobes Verschulden nicht geltend gemacht 
sind." Das bedeutet, daß die Wirkungen der von der Haupt- 
partei und dem Nebenintervenienten vorgenommenen Prozeß- 
handlungen auch den Nebenintervenienten treffen. Nur die vom 
Intervenienten vorgenommenen Handinngen interessieren hier. 
Wenn z. B der Intervenient einen Beweis angetreten hat, so ist 

X. Band seiner Jahrbücher S. 245 ff. geschrieben. Dann ist der Gedanke Öfter 
verwertet Mit dem Begriff der Refieswirkung operieren auf dem Gebiet der 
Xebeninterventiun und Streitgenossenschaft insbesondere Hachenburg, Die be- 
sondere Streitgenossenschaft und Eckstein, Die Intervention. 

■*) Das gilt für die Reflexwirkungen von Handlangen; bei Tatsachen 
(anderer Art) mag ee anders sein; vgl. Hachenburg a. a. 0. S. 34, der übrigens 
nnr „diejenigen rechtlichen Wirkungen einer juristischen Tatsache, die un- 
mittelbar und in der gleichen Weise für ein weiteres Rechtsverhältnis 
als für das sie infolge der Rechtskons eqnenz (?) sich äußern sollen, einge- 
treten sind," fieflexwirknngen nennt. 
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der Erfolg dieser Prozeßhandlung, vorausgesetzt, daß dem Antrag 
stattgegeben wird, der, daß der Beweis erhoben wird und die 
Resultate der Beweiserhebung beim Urteil berücksichtigt werden. 
Wäre er nur Vertreter, so könnten die Wirkungen nur die 
Partei treffen. Nach § 68 trifft aber gerade der bezweckte Erfolg 
auch den Nebenintervenienten. § 68 darf keineswegs bloß 
auf den Urteilstenor bezogen werden, er erstreckt sich auch auf 
die Urteilselemente. Aber selbst wenn er nur das Urteil be- 
träfe, so würde sich doeh auch darin zeigen, daß gerade der 
Erfolg der prozessualen Tätigkeit des Intervenienten sowohl die 
Partei als auch den Intervenienten trifft. Darin liegt ein un- 
lösbarer Widerspruch zum Vertretungsgedanken. Kisch suchte 
dem dadurch zu entgehen, daß er die Wirkungen nach § 68 als 
Reflexwirkungen in dem oben dargelegten Sinne hinstellt. Die 
Prozeßhandlungen des Intervenienten hätten nur den Zweck, 
der Hauptpartei zum Siege zu helfen. Weitere Wirkungen der- 
selben lägen außerhalb des Prozesses, kämen deshalb nicht in 
Betracht. Nun ist ja richtig, daß der Nebenintervenient die 
Handlungen vornimmt, damit die Partei obsiegt, weil das Urteil 
auf seine Rechtsverhältnisse Wirkungen ausübt. Aber er nimmt 
die Handlungen doch gerade deshalb vor, daß ihn solche Wir- 
kungen treffen, welche für ihn gunstig sind. Also hat er bei 
der Prozeßhandlung die ihn treffenden Wirkungen im Auge. 
Nur sie allein kommen für ihn in Betracht Er wird doch 
zweifellos niemals Prozeßhandlungen vornehmen, die zwar der 
Partei zum Siege verhelfen, die aber nach § 68, wenn sie im 
Urteil enthalten sind, ihm schaden können. Vom Standpunkt 
des Nebenintervenienten könnte man eher behaupten, daß das 
günstige Urteil, soweit es auf Prozeßhandlnngen des Inter- 
venienten beruht, in seiner Wirkung auf die Partei eine Reflex- 
wirkung darstellt; denn der Intervenient hat die Prozeßhand- 
lung vorgenommen, damit ein ihm günstiges Urteil erzielt wird; . 
er hat diese Wirkung der Prozeßhandlung gewollt, weil sie ihn 
trifft und nach seinem Willen treffen soll. 1 *) 

Auch der Satz, daß der vom Beitretenden betätigte Wille 
nach der Absicht des Handelnden nur den Willen der Hanpt- 
partei in bestimmter Richtung ersetzen soll, kann nicht als richtig 
anerkannt werden. Eine solche Absicht hat der Intervenient 
nicht. Wenn z. B. die verurteilte Hauptpartei erklärt, sie wolle 



") Vgl. hierzu auch Eckstein, Die Intervention 8. 166 ff. 
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selbst keine Berufung; einlegen, hätte aber nichts dagegen, daß 
der Intervenient die Berufung durchführe, so wird man zweifellos 
die Berufung des Intervenienten zulassen. Eine solche steht 
weder in Widerspruch zu den Erklärungen noch zu den Hand- 
lungen der Hauptpartei. Letzteres wäre nur dann der Fall, 
wenn die Hauptpartei ausdrücklich auf Einlegung der Berufung 
verzichtet hätte. Und doch ist hier der Wille der Partei darauf 
gerichtet und als solcher unzweideutig ausgesprochen, daß sie 
persönlich Berufung nicht einlegen will.* ) Wie kann man hier 
von einem Ersetzen des Willens der Hauptpartei reden? Es 
fehlt weder an einem Willen der Partei noch au der Kundgebung 
desselben. Wenn aber die beiden ersten Elemente nicht vor- 
handen sind, kann auch das dritte, daß der Nebenintervenient 
durch positive Bestimmung mit dieser Eigenschaft ausgestattet 
ist, von vornherein nicht gegeben sein. Es ist denn auch tat- 
sächlich nirgends eine solche positive Bestimmung im Gesetz 
zu finden. 

Kisch gibt zu, daß ein Handeln mit Wirkung für einen 
Dritten allein noch nicht zur Vertretung genüge; Wach habe 
Kecht, wenn er verlange, daß an Stelle jenes anderen gehandelt 
sein müsse. Ob letzteres vorliege, richte sieh darnach, ob zu- 
nächst und unmittelbar für ein anderes Subjekt eine Wirkung 
erstrebt wird, deren Herbeiführung im normalen Falle Sache 
dieses anderen gewesen sei; in diesem Falle liege Vertretung 
vor. So soll es nach seiner Ansicht bei der Nebenintervention 
sein (S. 323). Diese Schlußfolgerung ist wiederum nur richtig, 
wenn der Nebenintervenient gerade den Willen hat, zunächst 
und unmittelbar für die Hauptpartei Wirkungen herbeizuführen. 
Das nimmt Kisch allerdings an, wird hier aber, wie oben dar- 
gelegt, verneint. Sodann müßte ein solcher Wille nicht lediglich 
in der Wirkung, sondern unmittelbar zum Ausdruck kommen. 
Der Nebenintervenient müßte offensichtlich gerade im Namen 
der Partei handeln. Das geschieht aber nicht. Kisch sucht 
diesem Einwand dadurch zu begegnen, daß er nachzuweisen unter- 
nimmt, daß ein solcher Wille sich aus den Umständen ergibt, 
daß also für die, welche zur Vertretung ein alieno nomine agere 
verlangen, die Voraussetzung gegeben sei „Die Aufstellung 
jenes Erfordernisses ist nur ein Ausdruck für den Gedanken, 

,0 ) Vgl. hieran Entscheidung;, des Beichagerichts Bd. 10 S. 398. 
Wai niDi, Die atreitgenössisehe Nebenintervention. « 
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daß die Vertretung: nur insoweit wirksam ist, als dem Gegen- 
kontrahenten die Vertretereigenschaft des Handelnden und die 
Person des Prinzipals zum Bewußtsein gekommen ist" (S. 321). 
„Handelt aber der Intervenier im Prozeß, so kann keinen 
Augenblick zweifelhaft sein (?), daß er für die Hauptpartei 
handeln und gerade in deren Person eine bestimmte Wirkung 
hervorrufen will. Es bedarf keiner besonderen ausdrücklichen 
oder stillschweigenden Bezeichnung der zu vertretenden Person" 
(S. 322). In Wahrheit liegen diese Umstände jedoch gar nicht 
vor; Kisch folgert sie nur daraas, daß der Nebenintervenient 
den Willen habe, ja nur haben kotine. fdr die Partei zu handeln. 
Mit dieser Voraussetzung fallen dann auch alle Schlußfolgerungen 
bei Kisch zusammen. 

Kisch beruft sich dann schließlich auch darauf, daß 
zahlreiche Romanisten bei Handeln im eigenen Namen, aber 
für Rechnung eines anderen eine sog. indirekte Vertretung an- 
nehmen (S. 321 Antn. 8). Aber sie alle nehmen auch an, daß 
bei dieser Vertretung die Eechtswiikungen nur in der Person 
des Vertreters eintreten und erst durch besonderen Rechtsakt 
auf den Vertretenen übertragen werden. 

Da somit der von Kisch vertretene Standpunkt auf ein 
Handeln in eigenem Namen für einen anderen mit der Folge, 
daß die Wirkungen in der Person des anderen eintreten, hinaus- 
läuft, stellt sich sein Vertreter als eine besondere Art von Ver- 
treter dar, welche dem Gesetz außer bei der Nebenintervention 
unbekannt ist. Unter diesen Umständen besagt die Vertretungs- 
theorie auch nichts mehr als der „Hinweis auf das Machtwort 
des Gesetzgebers", welchen Kisch durch den Ausbau der Schnitze- 
schen Theorie zu vermeiden sucht 

Man kann auch nicht zugeben, daß der Intervenient sowohl 
im eigenen Namen als auch im Namen der Partei handelt. 
Denn das Gesetz verlangt ein derartiges Auftreten des Inter- 
venieren nicht, und der Wille desselben ist auch nicht auf ein 
solches Handeln gerichtet. Vielmehr handelt er lediglich im 
eigenen Namen, und sollen nach dem Gesetz die von demselben 
angegebenen rechtlichen Wirkungen der Intervention eintreten, 
wenn der Nebenintervenient im eigenen Namen handelt. In- 
dessen, selbst wenn man annimmt, daß der Intervenient wirk- 
lich gesetzlicher Vertreter der Partei ist,* 1 ) muß diese Theorie 



i Reinhard, Die rechtliche Stellung des Nebenintervenienten (Er- 



y, Google 



— 67 — 

in ihren praktischen Konsequenzen zu Resultaten gelangen, die 
vom Standpunkt der CPO. unhaltbar sind. Aus § 476 CPO. geht 
hervor, daß „der gesetzliche Vertreter" Eide fflr die Partei 
schwören kann, daß also eine Vertretung in der Eidesleistung zu- 
lässig ist. Danach müßte doch der Intervenient, falls die Haupt- 
partei nicht widerspricht, für dieselbe den Eid ableisten können. 
Das schließt aber der § 475 selbst aus, indem er die Eides- 
leistung durch den Vertreter nur zuläßt, wenn die vertretene 
Partei prozeßunfähig ist.") Ferner müßte der Intervenient als 
gesetzlicher Vertreter der Partei den durch den Tod oder sonst 
aus einem in der Person dieser Partei liegenden Grund unter- 
brochenen Prozeß für sie aufnehmen können, was jedoch wiederum 
mit dem Sinn und dem Wortlaut des Gesetzes in Widerspruch 
steht Schließlich ist bei der Vertretertheorie nicht einzusehen, 
weshalb der Intervenient die Partei nicht auch dort vertreten 
darf, wo Prozeßhandlungen des Gegners der Partei gegenüber 
außerhalb des Prozesses vorgenommen werden. Insbesondere 
müßte doch der Gegner das Urteil mit Wirksamkeit für die 
Hauptpartei an den Intervenienten zustellen können. Gerade 
die Annahme der Zustellung kann recht wohl zur Unterstützung 
der Partei vorgenommen werden, insofern als sie zur Grundlage 
für die Einlegung der Berufung zugunsten der unterlegenen Haupt- 
partei benutzt werden könnte. 38 ) Und doch wird von niemandem 
bestritten, daß eine solche Vertretung unzulässig ist.* 4 ) 



langer Dissertation) 1895 S. 5, der sich im übrigen ganz i 
schlieft; vgl. auch nnten Petersen. 

") So auch Wagoso Iw&ya, Die rechtliche Stellung des Nebenintervenient- 
Streitgenossen (Hallenser Dissertation) 1890 S. 13. Schnitze S. 90 sieht in der 
Unzulässigkeit der Eideszuschiebung au den Nebenintervenienten eine Konse- 
quenz seiner Eigenschaft als Vertreter der Partei. Bei dem streitgenössi scheu 
Nebenintervenienten, der nach seiner Auffassung ebenfalls Nebenintervenient 
und Vertreter der Partei ist, übergeht er diese Frage mit Schweigen ; dort 
ist aber Eideazuschiebung gesetzlich gestattet 

") Diesen Einwand erhebt auch Magoso Iwaya S. 13. 

'*) Au Schnitze schließen sich außer Kisch an: von Kries, Die Rechts- 
mittel S. 34; Löning, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 4 S. 78; Kroll, Klage und 
Einrede S. 174f.; Troll, Das Vers&umuisurteil nach der CPO. S. 30; Wil- 
mowsky-Levy, D. Civil Prozeßordnung § 64 n. 1 ; Förster, D. CivilprozeSordnnng I 
8. 106f.; Struckmann-Koch, D. Civilprozeßordnung § 67 n. 1; mit Einschrän- 
kungen Francke, Nebenparteien 8. 122 (s. oben S. 57) und von Cansteiu (gegen 
Vertretung „kraft eigenen Rechts") in der Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 8 S. 261} 
(letzterer ist indessen wohl mehr Petersen an die Seite zu stellen, vgl. daher 
Am». 26 S. 68. — Qegen die Vertretertheorie insbesondere Kohler, Prozeß 
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Als eine Vertretertheorie ist auch die von Petersen S6 ) auf- 
gestellte Theorie zu bezeichnen, wenn Petersens Auffassung 
auch wesentlich von Schultzes Theorie abweicht. Petersen sieht 
in dem Nebenintervenienten einen Streitgehilfen mit beschränktem 
Vertretungsrecht. Nach ihm muß der Intervenient auch äußer- 
lich stets als Vertreter der Partei auftreten. So behauptet 
Petersen beispielsweise, der Intervenient „darf gar nicht in 
eigenem Namen bez. der gegen die Partei ergangenen Ent- 
scheidung ein Rechtsmittel einlegen." Diese scharfe Durch- 
führung des Vertretungsgedankens entbehrt durchaus der ge- 
setzlichen Grundlage. Das Gesetz sagt „er ist berechtigt, 
Angriffs- und Verteidigungsmittel geltend zu machen und alle 
Prozeßhandlungen wirksam vorzunehmen." Davon, daß der 
Nebenintervenient im Namen der Partei handeln soll, steht 
nirgends etwas im Gesetz. Die Auffassung Petersens muß dem- 
gemäß schon deshalb, weil sie im Widerspruch zum Gesetz steht 
als durchaus unzulässig und unhaltbar bezeichnet werden. In 
praktischer Hinsicht führt sie zu den gleichen oder doch ähnlichen 
bedenklichen Konsequenzen wie Schultzes Theorie. Es kommt 
hier indessen noch eine weitere Schwierigkeit hinzu. Der Neben- 
intervenient soll beschränktes Vertretungsrecht haben. Wo 
sind die prinzipiellen Grenzen dieser Vertretungsmacht zuziehen? 
Unmittelbar aus dem Gesetz lassen sie sich nicht, aus Petersens 
Begriff der Nebenintervention m. E. ebenfalls nicht M ) entnehmen. 



als Rechtsverhältnis S. 96f.; Wach, Handbuch S. 614; Eckstein, Intervention 
S. 1691; Oertmann in der Zeitnehr. f. d. Civilpr. Bd. 22 S. 16; Bunsen, Lehr- 
buch des deutsch. Civilprozeßrechte 8. 148. 

») Petersen, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 24 S. 324 ff. nnd die Civilproaeß- 
ordnung § 66 Ziff. 1. 

") Der Petersen'schen Auffassung nähert sich die von Canstein a. a. 0. 
S. 246 und die Krolls a. a. 0. S. 174. v. Canstein nennt den Intervenienten 
Beistand, behandelt ihn aber, wenn er in Abwesenheit der Hauptpartei handelt, 
als präsumtiven Vertreter. — Beobachte na wert ist, daß auch die Praiis, insbe- 
sondere das Reichsgericht überwiegend der Petersen' scheu Theorie sich an- 
schließt, so Entsch. d. Reichsger. Bd. 42 8. 391 ff.; Entsch. d. Reichsger. v. 
22. Jnni 1900 in der Jnr. Woch. 1900 S. 604 („die der Partei gegenüber er- 
gangenen Entscheidungen darf der Nebenintervenient nnr in deren Namen 
durch Rechtsmittel anfechten"); Entsch. d. Kammerger. vom 20. Oktober 1900 
in Rechtsprech. d. OLG. II S. 103 („Gehilfe and in gewissen Beziehungen 
Vertreter der Partei"); Entsch. d. OLG. Hamburg v. 10. Juni 1899 in der 
Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 32 S. 340 u. sonst. Ein anderer Standpunkt tritt 
uns in folgenden Entscheid ungen entgegen: Entscb. d. bayr. oberst. Landes- 
geriebt» v. 16. Januar 1903 im „Recht" Bd. Vü s. 158 („Ein vom Neben- 
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Andere Schriftsteller haben die Befugnisse des Nebeninter- 
venienten nnd die Wirkung der von ihm vorgenommenen Prozeß- 
nandlungen unmittelbar aus dem Gehilfenbegriff zu konstruieren 
versucht. Hier sind folgende Wege eingeschlagen: 

a) Beistandstheorien. 1 Der Begriff des Gehilfen hat eine 
feste Gestalt in der Form des Beistandes angenommen und der 
Beistand im § 90 CPO. die gesetzliche Normierung erhalten. 
„Insoweit eine Vertretung durch Anwälte nicht geboten ist, 
kann eine Partei mit jeder prozeßfähigen Person als Beistand 
erscheinen. — Das vom Beistand Vorgetragene gilt als von der 
Partei vorgebracht, insoweit es von dieser nicht sofort wider- 
rufen oder berichtigt wird." Der Beistand leitet also seine 
rechtliche Stellung völlig aus dem Willen der Hauptpartei ab. 
Schon hierin liegt ein grundsätzlicher Gegensatz zum Inter- 
venienten. Letzterer kann nach gesetzlicher Vorschrift der 
unterstützten Partei auch gegen deren Willen beitreten,* 8 ) 
mögen auch die einzelnen Handinngen insofern vom Willen der 
Partei abhängig sein, als sie durch deren Widerspruch ent- 
kräftet werden. Daher ist die Theorie, welche den Nebeninter- 
venienten für einen Beistand ohne irgend welchen einschränkenden 
bzw. abändernden Zusatz erklärt, von vornherein unhaltbar. ss ) 
Man hat sodann in dem Intervenienten einen Beistand im 
eigenen Interesse kraft eigenen Rechts sehen wollen. Damit 
ist man bereits wieder zu einem wesentlich veränderten Begriff 
gelangt. Ein Beistand kann nach § 90 nur neben der Partei 
in der mündlichen Verhandlung erscheinen und nur solche Pro- 

intervenienten vorbehaltlos eingelegtes Rechtsmittel iat als Rechtsmittel der 
von ihm unterstützten Partei anzusehen") ; Entscb. d. OLG. Augsburg v. 21. 
Dezember 1901 in d. Bechtspr. d. OLG. V S. 80 („Es ist gleichgültig, ob der 
Nebenintervenient das Rechtsmittel im eigenen Namen oder für die Partei 
einlegt, sofern nur klar ersichtlich ist, dali er nicht eine Entscheidung für 
sich, sondern für die Partei nnd deren rechtliche Beziehungen verlangt.") nnd 
Entsch. d. OLG. Dresden v. 28. Dezember 1900 im „Becht" 1901 S. 286; auch 
wohl in den filteren Entscheidungen d. Reichsger. vgl. Anra. 31. 

") Sie wird vertreten in den Kommentaren von Kleiner Bd. I S. 3391; 
v. Sarwey S. 133; Siebenhaar § 64 und Pnchelt Bd. I § 64 n. 1. Sodann 
sind hierher zn rechnen W. Endemann, D. deutsche Cmlprozeß § 64, 1 
(„Assistent") und Reincke, D. deutsche Civilprozeßordnnng § 67, 1 („Beistand"), 
welche jedoch die Eonseqnenzen aus dem Beistandsbegriff nicht scharf ziehen 
und die oben dargelegten Klippen teilweise umgehen. 

ts ) A. A. wohl nur von Canstein a. a. 0. S. 249f. 

*•) So anch Kisch bei GrUnhat S. 332. 
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zeßhandlungen vornehmen, deren Vornahme in der mündlichen 
Verhandlung: in Gegenwart der Partei möglich ist. Verschlossen 
sind ihm alle Prozeßhandlungen außerhalb der Verhandlang, also 
z. h. Einlegung eines Rechtsmittels, sowie Prozeßhand! nngen in 
Abwesenheit der Partei Sieht man nun anch in dem Inter- 
venierten einen Beistand kraft eigenen Rechts, so muß man 
doch, wenn überhaupt noch von einem Beistand im Sinne der 
CPO. die Rede sein soll, jedenfalls diese Beschränkungen ein- 
halten. Da aber das Gesetz dem Intervenierten die Befugnis, 
alle Prozeßhandlangen ohne Beschränkung auf die mündliche 
Verhandlung vorzunehmen, einräumt, gerät auch diese Theorie 
in unlösbare Widersprüche zum Gesetz. 10 ) 

b) Die Gehilfentheorie im engeren Sinn. — Daß der Ge- 
hilfenbegriff in der oben dargelegten Unbestimmtheit nicht für 
eine Konstruktion zu verwenden ist, ist bereits hervorgehoben. 
Man kann ihm nur entnehmen, daß der Gehilfe der Partei hilft, 
mithin das Unternehmen, bei welchem er hilft, und das ist hier 
der Prozeß, nicht sein Unternehmen, nicht sein Prozeß ist 
Diese Schlußfolgerung ergibt somit einen Gegensatz zwischen 
Partei nnd Nebenintervenient. Aber wie sich das Verhältnis 
zwischen beiden im einzelnen gestaltet, worauf sich die Be- 
fugnis des Gehilfen znm Helfen gründet, und wie die vom Inter- 
venierten vorgenommenen Prozeßhandlungen für die Partei un- 
mittelbar, als wären sie von ihr selbst vollzogen, wirken können, 
läßt sich aus dem allgemeinen Gehilfenbegriff nicht entnehmen. 
Man hat nun den Begriff des Gehilfen in der Weise enger um- 
grenzt, daß man die Befugnis des Gehilfen aus dem Willen der 
Partei herleitete. Diese Theorie gerät jedoch sofort in Wider- 
spruch zum Gesetz. Denn wenn sich die Befugnis zur Unter- 
stützung schlechtweg aus dem Willen der Partei herleitete, 
müßte die Partei den Intervenierten von vornherein lediglich 
deshalb, weil sie seine Hilfe nicht will, zurückweisen können, 
was nach dem Gesetz nicht zulässig ist 81 ) 

3Ü ) Mit Recht hebt Bernhardt a. a. 0. S. löf. hervor, daß auch der Bei- 
stand der CPO. ein Vertreter der Partei ist Insofern besteht zwischen den 
sog. Beistände- nnd Vertretertheorien allerdings kein eigentlicher Gegensata, 
was anch Bernhardt betont. 

"} Als „Streitgehilfe" (socius litis) ohne weiteren Zusatz definieren 
Schmidt, Lehrbuch d. dentsch. Civilprozeßrechts 8. 873 nnd Stein, D. Civil- 
prozeßrecht, in Birkmeyers Encyklopädie der Rechts Wissenschaft S. 1240 den 
Nebenintervenienten; „von Bülow, Die Civil Prozeßordnung § 63 nennt ihn den 
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Wach **) bat deshalb die Befugnisse des Gehilfen auf eigenes 
Recht zurückgeführt und den Nebenintervenienten einen „Ge- 
hilfen der Partei zu eigenem Recht, im eigenen Interesse nnd 
auf eigene Rechnung" genannt 8 ") Die von Wach aufgestellte 
Gehüfentheorie ist jedoch viel zu unbestimmt, als daß man ihr 
das Verdienst, das Problem der Neben Intervention gelöst zu 
haben, zuerkennen könnte. Wach sagt, der Nebenintervenient 
ist Teilnehmer am Prozeß, socins litis. Aber was ist Teil- 
nehmer? Welche Befugnisse gibt die Teilnahme kraft ihres 
Wesens und ihres Inhalts dem Nebenintervenienten? Was ist 
überhaupt ihr Inhalt? Einen bereits anderweitig feststehenden 
Begriff der Teilnahme kennt das Gesetz nicht. Das Strafgesetz- 
buch betitelt zwar den dritten Abschnitt des ersten Teils Teil- 
nahme, aber abgesehen davon, daß der Ausdruck dort im 
weitesten Umfang gebraucht wird und eine begriffliche Fest- 
stellung fehlt, ist doch diese Teilnahme jedenfalls nicht für die 
Nebeninterventionslehre zu verwerten. Aus dem Wort Teil- 
nahme ist für das hier zu bestimmende prozessuale Verhältnis 
gar nichts zu entnehmen. Wach beschränkt seine Erläuterung 
zur Definition darauf, daß er erklärt, es handle sich hier nicht 
um einen Gehilfen im Sinne des faktischen, mechanischen Teil- 
nehmers, auch nicht im Sinne eines notwendigen Teilnehmers, 
sondern um einen accessoriscnen Teilnehmer. 8 *} Indessen ge- 
winnt der Begriff des Gehilfen wenig dadurch, daß man ihn 
einen accessoriscnen Teilnehmer nennt. Bereits Eisch hat mit 
voller Scharfe die Unbestimmtheit der Wach'schen Theorie her- 
vorgehoben: „Der Ausdruck „Prozeßteilnehmer" bedeutet aus 
dem Grunde nichts, weil ihm bei seiner Unbestimmtheit kein 
positiver Inhalt zukommt. Heißt „teilnehmen" neben anderen 
Personen im Prozeß handeln? Das tut auch der Streitgenoßse, 
der Bevollmächtigte, Beistand, Zeuge, Sachverständige! Heißt 
es: am Rechtsstreit materiell interessiert sein? Dann ist auch 

Bundesgenossen der Partei." Auch das Reichsgericht nannte in filteren Ent- 
scheidungen den Intervenieren häufig den „Gehilfen der Partei" ohne weitere 
Zusätze, z. B. Entsch. Bd. 18 8. 416; Bd. 20 S. 393. 

**) Handbuch S. 615. 

**) An Wach schließen sich an Seuffert, Komment, z. CPO. § 67; Gaupp- 
Stcin, Komment, z. CPO. § 67; Bimsen, Lehrbuch S. 148; Weifmann, Haupt 
Intervention S. 135 Anm. 7 nnd Lehrbuch S. 495; Hagoso Iwaya a. a. 0. 
8. 13 f. 

■') Handbuch S. 615 Anm. 10. 
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im Falle erweiterter Rechtskraft der Dritte Prozeßteilnehmer. 
Übrigens erklärt ans das eigene Interesse zwar die Veranlassung 
und die Voraussetzung des Beitritts, nicht aber auch die Stellung 
des Intervenienten nach dem Beitritt. Der Ausdruck socius litis 
ist verwirrend, weil er die Verfolgung des einheitlichen Zweckes 
als eines gemeinschaftlichen voraussetzt, während doch die Haupt- 
partei ihren Sieg nur mit Rücksicht auf sich verfolgt, nicht 
auch auf den Intervenienten." ") Kisch hat so unrecht nicht, 
wenn er behauptet, der Kernpunkt dieser Auffassung liege nicht 
so sehr in der Aufstellung eines allgemeinen konstruktiven Be- 
griffs als in der Ablehnung des Vertretungsgedankens. Die 
größte Schwäche der Wach'schen Theorie liegt jedoch darin, daß 
der Kernpunkt des Problems, wie die vom Intervenienten vor- 
genommenen Prozeßhandlungen unmittelbar für die unterstützte 
Partei wirken können, von der Theorie unberührt gelassen und 
damit die wichtigste Frage nicht gelöst wird. Der Gehilfen- 
begriff an sich gibt darüber nichts her. Denn man kann einem 
anderen auch durch Handlangen helfen, deren Wirkungen in 
der Person des Handelnden eintreten und die erst durch be- 
sonderen Rechtsakt auf die Person des Unterstützten übertragen 
werden. Wach geht auf diesen Punkt überhaupt nicht ein. 
Da jedoch die Handlungen des Gehilfen für die Partei wirken, 
so kann man Wachs Theorie in dieser Beziehung nicht anders 
verstehen, als daß die Wirkung für die Partei aus dem Begriff 
des Gehilfen folgt, also in den Begriff hineingelegt wird. Das 
bedeutet denn auch im Grunde nichts anderes, als, weil das 
Gesetz vorschreibt, daß die Handlungen des Intervenienten un- 
mittelbar für die Partei wirken und der Nebenintervenient Ge- 
hilfe ist, müssen die Handlungen des Gehilfen unmittelbar für 
den Unterstützten wirken. Daraus erhellt zu Genüge, daß die 
Wach'sche Konstruktion zur Erklärung der Nebenintervention 
nicht ausreicht. Wegen ihrer Unbestimmtheit ist es schwer, 
die Theorie auf ihre praktische Brauchbarkeit zu prüfen, denn 
die praktischen Fragen werden hier größtenteils aus dem Gesetz 
und durch Schlußfolgerungen aus den gesetzlichen Bestimmungen 
gelöst, ohne daß man der aufgestellten Theorie überhaupt be- 
dürfte. Dennoch läßt sich der Nachweis führen, daß die Theorie 
Wachs in ihren praktischen Konsequenzen zu inneren Wider- 
sprüchen führt. Nur muß man zuvor aus den von Wach ge- 

"•) Bei Grüntaut S. 320 Anm. 7. 
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zogenen Folgerungen seiner Theorie etwas mehr inneren Gehalt 
geben. Vor allen Dingen ist hier die Frage von Bedeutung: 
nimmt der Intervenient die einzelne Prozeßhandlung in Aus- 
übung eigenen Prozeßführungsrechts 88 ) vor, oder übt er fremdes, 
d. h. der Partei zustehendes Prozeßfuhrungsrecht aus? Wach 
geht auf die Frage nicht ein. Aus der allgemeinen Formulierung 
Gehilfe kraft eigenen Rechts könnte man für den Wach'schen 
Standpunkt die Frage im ersten Sinn entscheiden. Indessen 
ließe sich die Wendung „kraft eigenen Rechts" auch lediglich 
auf den Beitritt beschränken. Ans einzelnen Konsequenzen läßt 
sich jedoch mit Bestimmtheit entnehmen, daß Wach dem Inter- 
venienten eigenes Prozeßfuhrungsrecht einräumt. 87 ) So behauptet 
er, daß Fristen mit benachteiligendem Erfolg für den Inter- 
venieren nicht ablaufen, solange sie nicht auch ihm gegenüber 
durch Zustellung in Lauf gesetzt sind, insbesondere die Rechts- 
mittelfristen nicht endigen, wenn die Zustellung nur an die Partei, 
nicht auch an ihn geschehen ist (Handbuch S. 643). Das ist gar 
nicht anders denkbar, als daß der Intervenient eigenes Prozeß- 
fuhrungsrecht hat. Denn wenn er das Prozeßfuhrungsrecht der 
Partei ausübte, würde eine solche Ausübung insoweit unmöglich 
sein, als die Partei selbst kein Recht mehr hat wie z. B., wenn 
die Rechtsmittelfrist für sie verstrichen ist. Ebenso steht es 
mit der von Wach aufgestellten Behauptung, daß der Neben- 
intervenient auf Grund eigenen Verdachts den Richter ablehnen 
könne (Handbuch S. 643). In allen diesen Sätzen liegt an sich 
keine Inkonsequenz und kein Widerspruch zu der aufgestellten 
Theorie, sie nötigen aber zu der Auffassung, daß der Inter- 
venient eigenes Prozeßfuhrungsrecht hat. Nun behauptet Wach 
aber an anderer Stelle, daß sich die Frage schuldhafter oder 
schuldloser Versäumnis nur nach der Person der Partei beurteile 
(Handbuch S. 643). Daraus ist wieder mit logischer Notwendig- 
keit die Folge zu ziehen, daß der Intervenient kein eigenes 
Prozeßfuhrungsrecht hat, sondern nur das der Partei ausübt 
Sonst müßte sich die Frage, ob schuldhafte oder schuldlose Ver- 
säumnng vorliegt, und ob entsprechend Wiedereinsetzung in den 



**) Über Prozeßführungarecht siebe S. 75 ff. 

") Kurz und scharf. kennzeichnet Weißmann, Lehrbuch 3. 495 in dieser 
Beziehung seinen Standpunkt: Der Nebenintervenient nimmt seine Prozeil- 
handlangen „nicht in Ausübung der Befugnis der Hauptpartei vor, sondern 
traft einer ihm selbständig zustehenden prozessualen Befugnis." Gegen Weiß- 
mann sind die gleichen Einwände wie gegen Wach zu erheben. 
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vorigen Stand zu erteilen ist, nach der Person des Nebeninter- 
venienten beurteilen, denn wer eigenes Prozeßführungsrecht hat 
und auszuüben schuldlos verabsäumt, maß doch Wiedereinsetzung 
in den früheren Stand in bezug auf sein eigenes Recht dort ver- 
langen können, wo das Gesetz eine solche bei V.ersäumung zuläßt 
Eigenes und fremdes Prozeßführungsrecht schließen sich jedoch 
gegenseitig aus: der Nebenintervenient kann nicht in seinen Pro- 
zeßhandlungen bald eigenes, bald fremdes Prozeßiührungsrecht 
zum Ausdruck bringen." 8 } 

Die Handhabe zur Lösung aller ' Schwierigkeiten, zu 
welchen die Nebenintervention Anlaß gibt, bietet die Ver- 
fügung über fremdes Prozeßführungsrecht. Demjenigen, der 
zur Wahrung seiner rechtlichen Interessen gegenüber dem Ver- 
halten eines anderen Rechtssubjektes des Rechtsschutzes be- 

'*) Ganpp-Stein und Seuffcrt schließen sich ohne irgend welche Bedenken 
der Wach'seben Konstruktion an. Die Frage, ob der Intervenient eigenes 
Prozeßführnngarecht oder das der Partei ausübt, wird anch bei ihnen nicht 
berührt. Für Ganpp-Stein lassen sich ähnliche Widersprüche wie bei Wach 
nachweisen. Der streitgen Basische Nebenintervenient soll nach Ganpp-Stein 
anch dann noch Berufung einlegen können, wenn die Partei das Recht anf 
Bernfnng durch Ablauf der Frist verloren hat, sofern die Frist für ihn noch 
nicht verstrichen ist. Er muß demnach eigenes Prozeßführungsrecht haben. 
Da nun streitgenössisoher und abhängiger Intervenient sich nach der dort 
vertretenen Auffassung nur dadurch unterscheiden sollen, daß ersterer auch 
gegen den Widersprach der Partei Prozeuhandlnngen vornehmen kann, so 
muß hiernach anch der abhängige Intervenient eigenes Prozeßführungsrecht 
haben. Darnach müßte in bezug auf die Bernfnng das gleiche wie für den 
streitgenössischen Intervenienten gelten, was jedoch bei Ganpp-Stein im Gegen- 
satz zu Wach abgelehnt wird. In bezug auf Beurteilung der Versäumnis des 
Intervenienten ergibt sich für Ganpp-Stein der gleiche Widerspruch wie bei 
Wach. — Sentiert schließt sich zwar § 67 n. 1 vorbehaltslos Wach an, scheint 
aber in bezug anf die Wirkungen den Nebenintervenienten als Vertreter auf- 
zufassen; vgl. z. B. Bd. n § öll, 2". 

Skedl, Der österr. Civilpr. § 32 I and Eckstein, Intervention S. 63, 256 
merzen den Gehilfenbegriff ganz ans der Nebenintervention aus. Nach ihnen 
ist der Nebenintervenient Drittbeteiligter kraft eigenen Rechts, im eigenen 
Namen, anf eigene Rechnung. Daß ans dem farblosen Begriff des Dritt- 
beteiligten nichts für die Lehre zu gewinnen ist, ist klar. Die Grundidee bei 
beiden ist die, daß sie alle bisherigen Eonstraktionen ablehnen. Sie netzen 
jedoch nichts Positives an die Stelle des Bekämpften. Denn ihr „Drittbeteiligter 
kraft eigenen Rechts" ist nur eine Bezeichnung für den Inhaber bestimmter 
prozessualer Befugnisse, die das Gesetz gewährt Eckstein erklärt den Dritt 
beteiligten für einen accesBori sehen Streitgenoasen (S. 160). Dadurch wird er 
gezwungen, dem Begriff Stieitgenossen eine völlig andere Gestalt zu geben. 
Anch hierdurch wird nichts für die Lehre gewonnen. 
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darf, gewährt das Recht den Rechtsschutz ansprach. Eine be- 
sondere Art des Rechtsachutzanspruchs ist das Klagrecht, das 
ist das Recht „von dem Staat civilgerichtlichen Rechtsschatz 
durch Erlaß eines bestimmten Urteils zu verlangen." s ') Wenn 
der Rechtsschutz verleibende Staat einen Recbtsschutzansprnch 
durch Urteilsgewähr befriedigen soll, ist notwendige Voraus 
setzung, daß der Rechtsschutzanspruch gegen ihn geltend ge- 
macht wird nnd ihm die tatsächlichen Grundlagen, welche den 
Anspruch als begründet erscheinen lassen, zur Prüfung unter- 
breitet werden. Beides kann nicht in jeder beliebigen Weise 
geschehen, vielmehr weist der Staat dem Berechtigten in den 
von ihm erlassenen Gesetzen bestimmte Wege, die er einschlagen 
muß, um den beanspruchten Rechtsschutz zu erhalten. Die 
Wahl der vom Staat gegebenen Mittel ist Pflicht des Rechts- 
schutzbeanspruchenden, und zwar Pflicht in dem Sinn, daß er, 
wenn er diese Mittel verschmäht, kein Gehör findet. Sie ist 
aber gleichzeitig sein Recht. Wenn der Kläger eine bestimmte 
Tatsache, die sowohl er als auch der Gegner wahrgenommen 
haben, nachweisen muß nnd er keine anderen Beweismittel als 
die Eideszuschiebung hat, so darf er (vom richterlichen Eid ab- 
gesehen) nicht ohne weiteres selbst schwören. Würde er plötz- 
lich vor die Schranken des Gerichts treten und die streitige 
Tatsache beschwören, so würde der Eid bedeutungslos sein. Er 
muß vielmehr dem Gegner den Eid zuschieben. Er hat aber 
anch das unentziehbare Recht, dem Gegner mit der dieser Pro- 
zefihandlnng kraft des Gesetzes folgender Wirkung den Eid zu- 
zuschieben, und kann ihn das Gericht nicht willkürlich mit 
seinem diesbezüglichen Antrag zurückweisen. Die dem Rechts- 
schntzbegehrenden zur Durchführung seines Anspruchs gegebenen 
prozessualen Rechte bilden das Prozeßführungsrecht. Das Pro- 
zeßführungsrecht zerfällt in zwei Teile : das Prozeßbegründungs- 
recht *•) einerseits und das Prozeßfühmngsrecht im engeren Sinn 
anderseits. Die Prozeßbegründung stellt eine Ausübung des 
Klagrechts dar, man kann sie gewissermaßen die prozessuale 
Verfügung über das Klagrecht nennen. Sie steht im engsten 
Znsammenhang mit dem Klagrecht. Deshalb steht auch das 
Prozeßbegründungsrecht regelmäßig demjenigen zu, der das 
Klagrecht hat. Wenn das Gesetz die gerichtliche Geltend- 

™) Hellwig, Lehrbuch des deutschen Civilprozeßrechts S. 146. 
,0 ) Waa hier Prozeßbegrundnugsrecht zur Unterscheid nng genannt ist, 
deckt flieh wohl mit dem „Prozeßführungsrecht" Hellwigs, Lehrbuch S. 155. 
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machung von Privatrechten einem anderen als dem primär Be- 
rechtigten überträgt, mithin ihm die Verwaltung 41 ) des Klag- 
rechts einräumt, dann hat auch dieser andere das Prozeß- 
begründungsreeht. 43 ) Ganz anders ist das Verhältnis in bezug 
auf das Prozeßführungsrecht im engeren Sinn. 48 ) Auch das 
Prozeßführungsrecht hat an sich den Zweck, die Durchführung 
des Rechtsschutzanspruchs zu ermöglichen. Dieses Hecht knüpft 
sich jedoch nicht an den Träger des Rechtsscbutzansprnchs, 
sondern an die Partei. Unter Partei verstehe ich denjenigen, 
von welchem oder gegen welchen ein Klagrecht im eigenen 
Naraen geltend gemacht wird. Ob das Klagrecht demjenigen, 
der es geltend macht, zusteht, ist gleichgültig. Auch wer fremdes 
Klagrecht im eigenen Namen geltend macht, ist Partei. — Wer 
dadurch, daß er ein Klagrecht geltend macht oder daß gegen 
ihn eine Klage erhoben wird, Partei wird, erlangt damit eigenes 
Prozeßführungsrecht. 44 ) Es ist nicht etwa dann, wenn jemand 
ein fremdes Klagreeht im eigenen Namen geltend macht, das 
Prozeßführungsreeht ebenfalls fremdes Hecht, sondern die Partei- 
stellung gibt eigene Rechte, und zwar liegt der Grund darin, 
daß mit der Parteistellung das dominium litis verbunden ist. 
Das Prozeßführungsrecht begreift im einzelnen das Recht zur 
Vornahme sämtlicher Prozeßhandlungen, die zur Durchführung 
des in der Klage geltend gemachten Anspruchs erforderlich 
sind und deren Zulässigkeit vom Gesetz anerkannt ist, z. B. das 
Recht kontradiktorisch zu verhandeln, Erklärungen abzugeben, 
Zustellungen zn veranlassen, Beweis anzutreten, Zeugen zu be- 
nennen, Rechtsmittel einzulegen usw. In der Vornahme der 

"1 Vgl. Hellwig, Lehrbuch S. 317. 

") An sich hat jeder das Recht, einen Prozeß zu begründen, und somit 
das Prozeßbegründungsrecht. In dieser Beziehung hat jenes Recht auch kaum 
irgend welche erhebliche Bedeutung. Bedeutung gewinnt der Begriff erst, 
wenn man ihn in Beziehung zum Klagrecht und ferner in Gegensatz zum Prozeß- 
führungsrecht im engeren Sinn setzt. — Was das Prozeüführungsrecht im 
engeren Sinn anbetrifft, so ergibt sich die Berechtigung, hier von einem Prozeß- 
führungs-„recht' 1 zu sprechen aus der jeden Dritten ausschließenden Befugnis 
zur Prozeßführung des jeweilig Berechtigten. 

**) Nur dieses ist fortan mit Prozeßführungsreeht gemeint. 

") Vgl. Hellwig, Lehrbuch S. 147: „Durch jede Erhebung einer Klage 
(auch einer unbegründeten!) wird das Prozeß Verhältnis begründet, und sein 
Inhalt ist, wenn man es vom Parteiatandp unkte aus betrachtet, das Recht 
auf Vornahme der gerichtlichen Rechts schutzhandlun gen in Gemäßheit des 
Gesetzes." 
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einzelnen Prozeßhandlung liegt eine Ausübung des Prozeß- 
führungsrechts, eine prozessuale Verfügung über prozessuales 
Recht. — 

Ist nun das Prozeßführungsrecht unlöslich an die Partei 
geknüpft? Daß eine Ausübung dieses Rechts durch einen Ver- 
treter möglich und zulässig ist, steht außer Zweifel; schreibt 
doch das Gesetz sogar selbst ganz allgemein eine Vertretung im 
sog. Anwaltsprozeß vor. Hier handelt es sich aber um die 
Frage: Ist es logisch denkbar und rechtlich zulässig, daß ein 
Dritter das der Partei zustehende Prozeßfiihrungsrecht im eigenen 
Namen, ohne als Vertreter der Partei an deren Stelle zu handeln, 
ausübt, m. a. W. über fremdes Prozeßführungsrecht verfugt? 

Die Frage der Zulässigkeit der Verfügung über fremdes 
Recht ist neuerdings viel im Civilrecht erörtert und dort nun- 
mehr nicht nur von Theorie und Praxis, sondern auch vom Gesetz 
selbst im BGB. bejaht. Der Standpunkt ist hier folgender: die 
Möglichkeit der Verfügung über fremdes Privatrecht ist prinzipiell 
gegeben. Aber solche Verfügung ist grundsätzlich unzulässig 
und wirkungslos, wenn nicht das Gesetz sie ausdrücklich zuläßt. 
Das- BGB. hat hier den Weg eingeschlagen, daß es einer solchen 
Verfügung regelmäßig nur dann Wirkung beimißt, wenn der 
Berechtigte seine Zustimmung zu derselben erteilt; ohne solche 
Zustimmung ist sie nur ausnahmsweise gültig, wo das Gesetz 
dies ausdrücklich bestimmt. Eine analoge Anwendung der Vor- 
schriften des bürgerlichen Rechts auf das Prozeßrecht ist natür- 
lich gänzlich ausgeschlossen. Immerhin ist aber doch der Schluß 
zulässig, daß mit Rücksicht darauf, daß die zu regelnden Ver- 
hältnisse im Civil- und Prozeßrecht völlig konform liegen, im 
Prozeß die gleiche rechtliche Ausgestaltung der Verhältnisse 
stattfinden maß. Insbesondere läßt sich aus der Möglichkeit 
wirksamer Verfügung über fremdes Recht im Civilrecht die 
Folgerung ziehen, daß auch im Prozeßrecht eine Ausübung fremder 
prozessualer Rechte keine logische Unmöglichkeit bildet, oder 
wenn auch das noch zu weit geht, doch wenigstens die, daß der 
vorstehende Satz die Vermutung der Richtigkeit hat und damit 
der Beweis der Unmöglichkeit den Dissentieren aufzubürden 
ist. Indessen läßt sich aus dem Prozeßrecht selbst der Nachweis 
führen, daß eine Ausübung fremden Prozeßrechts prinzipiell 
möglich ist and daß das Prozeßrecht in dieser Beziehung völlig 
die gleichen Wege wie das Civilrecht einschlägt Es zeigt sich 
auch hier, daß die einzelnen Rechtsdisziplinen nur Teile einer 
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einzigen Hechteordnung sind, und daß dieselben Rechtsgedanken 
auf allen Gebieten wiederkehren. Der Rechtsschntzanspruch 
selbst, um dessen willen Prozeß nnd Prozeßführungsrecht von 
der Rechtsordnung gewährt werden, ist nämlich, wie aus dem 
Gesetz unmittelbar hervorgeht, nicht unlöslich an die Person des 
Inhabers geknüpft, vielmehr ist eine Geltendmachung durch einen 
Dritten im eigenen Namen prinzipiell möglich. — Das BGB. be- 
stimmt in § 407 Abs. 2, daß der neue Gläubiger, wenn in einem 
nach der Abtretung zwischen dem Schuldner nnd dem bisherigen 
Gläubiger anhängig gewordenen Rechtsstreit ein rechtskräftiges 
Urteil über die Forderung ergeht, das Urteil gegen sich gelten 
lassen muß, sofern nur der Schuldner bei Eintritt der Rechts- 
hängigkeit nicht die Abtretung gekannt hat. Wenn also der 
Schuldner während des Prozesses die Abtretung erfährt, hat er 
ein Recht darauf* 5 ), daß der Prozeß mit dem Cedenten zu Ende 
geführt wird, und soll das Urteil von Wirksamkeit gegen den 
Cessionar sein. Der Cedent hat .keinerlei civiles Recht in bezug 
auf die Forderung mehr, also auch nicht ein diesbezügliches 
Klagreeht Das Klagreeht steht vielmehr dem Cessionar zu. 
Wenn nnn der Cedent gemäß § 407 BGB. noch wirksam über 
die abgetretene Forderung prozessieren kann, so mnß darin 
notwendig die Ausübung eines fremden Rechtsschutzansprnchs 
liegen. — Nach § 1380 BGB. kann der Mann ein znm einge- 
brachten Gut gehörendes Recht im eigenen Namen gerichtlich 
geltend machen. Daß es sich hier um die Geltendmachung eines 
Rechts der Frau und nicht eines Rechts des Mannes am Einge- 
brachten handelt, geht daraus hervor, daß die Rechte des Mannes 
nicht zum eingebrachten Gut gehören. Da das geltend zn machende 
Recht ein Recht der Frau ist, muß auch ihr das entsprechende 
Klagrecht zustehen. Der Mann verfügt also im Prozeß um ein zum 
Eingebrachten gehörendes Recht über einen fremden Rechtsschntz- 
anspruch. — Nach § 265 CPO. können die Parteien die in Streit 
befangene Sache veräußern. Die Veräußerung hat jedoch auf 
den Prozeß keinen Einfluß und wirkt das Urteil für und gegen 
den Rechtsnachfolger. Der veräußernde Kläger hat nach der 
Veräußerung kein Privatrecht mehr, also auch kein Klagrecht. 
Wenn er trotzdem über die Sache weiter prozessieren kann, so 
muß in der ferneren Prozeßführung, da er keinesfalls Vertreter 



") Vgl. Planck, Kommentar z. BGB. § 407 n. 2; Behbein, Kommentar 
. BGB. TT S. 404; Hellwig, Lehrbuch S. 362 u. a. 
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des Rechtsnachfolgers wird, eine Ausübung fremden Klagrechts 
gesehen werden. Ähnliche Fälle lassen sich in großer Zahl, 
insbesondere im BGB. konstatieren. Für den Rechtsschutz- 
ansprnch lassen sieh demnach folgende Sätze aufstellen: die 
prozessuale Verfügung über einen fremden Reehtsschutzanspruch 
ist prinzipiell möglich; sie ist aber unstatthaft und für den 
Träger des Rechtsschutzanspruchs wirkungslos, wo das Gesetz 
sie nicht ausdrücklich für statthaft erklärt und ihr, sei es 
schlechthin oder unter der Bedingung der Zustimmung des Be- 
rechtigten, Wirkung beilegt. Diese Sätze müssen auch ent- 
sprechend auf das Prozeßführungsrecht angewendet werden 
können. Insbesondere muß eine Ausübung des Prozeßführungs- 
rechtes dnrch einen Dritten im eigenen Namen rechtlich möglich 
und, sofern das Gesetz sie gestattet, zulässig und mit Wirkung 
verbunden sein. Denn wenn für den Rechtsschutzanspruch 
selbst die prinzipielle Möglichkeit der Ausübung dnrch einen 
anderen gegeben ist, so ist kein Grund abzusehen, weshalb eine 
solche Ausübung in bezug auf das Prozeßführungsrecht unmög- 
lich sein soll. Jedenfalls darf aber die Schlußfolgerung nicht 
abgelehnt werden, daß die prinzipielle Möglichkeit demnach die 
Vermutung für sich hat und nunmehr dem, der sie bestreitet, 
der Beweis der Unmöglichkeit obliegt. 

Es fragt sich dann weiter: gibt es in der CPO. Bestim- 
mungen, durch welche die Verfügung über fremdes Prozeß- 
führungsrecht ganz allgemein oder doch für gewisse Fälle für 
zulässig erklärt wird. Ersteres ist zu verneinen. Es kann des- 
halb auch nicht etwa, wie im Civilrecht nach § 185 BGB., jeder 
beliebige Dritte unter vorheriger Zustimmung oder nachträglicher 
Genehmigung des Berechtigten prozessuale Handlungen im eigenen 
Namen in einem zwischen anderen Personen anhängigen Prozeß 
vornehmen. Wohl aber findet sich eine gesetzliche Bestimmung 
in der CPO., durch welche in beschränkten Grenzen eine Aus- 
übung fremden Prozeßführungsrechts mit Wirkung für den Be- 
rechtigten für einen bestimmten Einzelfall für zulässig erklärt 
wird. Als eine solche Vorschrift ist der § 67 CPO. anzusehen 
und zwar besonders dort der Satz „er ist berechtigt, Angriffs- 
und Verteidigungsmittel geltend zu machen nnd alle Prozeß- 
handlungen wirksam vorzunehmen, insoweit nicht seine Er- 
klärungen und Handlungen mit Erklärungen und Handlungen 
der Hauptpartei in Widerspruch stehen". Das bedeutet: Der 
Nebenintervenient kann das Prozeßführungsrecht der Partei im 
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eigenen Namen geltend machen. Der § 67 konstatiert zunächst 
nur, daß eine Ausübung; fremden Prozeßführungsrechtes im eigenen 
Namen zulässig ist. Er bestimmt jedoch weiter, daß diese Ver- 
fügung über das Prozeßführungsrecht der Partei nur dann wirksam 
ist, wenn die Partei keinen Widerspruch erhebt. Diese Be- 
stimmung läßt an sich eine doppelte Auffassung zu: entweder 
man erklärt sie dahin, daß das Recht, über das Prozeßführungs- 
recht der unterstützten Partei mit Wirkung für sie zu verfugen, 
dem Nebenintervenienten unmittelbar vom Gesetz gegeben wird 
und daß die Wirkungen durch den "Widerspruch aufgehoben 
werden , oder man legt diese Bestimmung so ans , daß die 
Wirkungen von der Zustimmung der Partei abhängig sind. Es 
ist nun nicht einzusehen, weshalb das Gesetz dem Intervenienten 
lediglich um seines Interesse am Obsieg der Partei willen der- 
artig weitgehende Rechte einräumen sollte, daß er kraft eigenen 
Rechts über fremdes Prozeßführuugsrecht verfügen könnte. Des- 
halb verdient die zweite Auslegung den Vorzug. Der Nebeninter- 
venient darf, weil er nur zur Unterstützung der Partei berechtigt 
ist, nur solche Handlungen vornehmen, die prinzipiell geeignet sind, 
der Partei zu nützen und zum Obsieg zu verhelfen. Eine solche 
Ausübung ihres Rechts kann der Partei nur dienlich sein. Die 
Partei wird ja alle zweckmäßigen Prozeßhandlungen selbst vor- 
nehmen, und kann daher eine Mitwirkung des Intervenienten 
regelmäßig nur soweit in Frage kommen, als die Partei an der 
Waliraehmung ihrer Rechte behindert ist oder die Zweckmäßig- 
keit gewisser Handlungen nicht kennt oder beispielsweise von 
Beweismitteln, die der Intervenient kennt, nichts weiß. Deshalb 
ist zu vermuten, daß die Partei mit den einzelnen Prozeßhand- 
lungen des Intervenienten einverstanden ist. Diese in den tat- 
sächlichen Verhältnissen begründete Vermutung eignet sich das 
Gesetz an; es verlangt zur Wirksamkeit der prozessualen Ver- 
fügung des Intervenienten nicht die ausdrückliche Zustimmungs- 
erklärung, vielmehr genügt, daß die Partei nicht vor- oder 
nachher ihre Zustimmung im Prozeß ausdrücklich verweigert, 
oder daß ein diesbezüglicher Wille nicht aus den Handlungen 
oder Erklärungen der Partei hervorgeht. Eine allgemeine Zu- 
stimmungsverweigerung seitens der Partei gegenüber dem Neben- 
intervenienten ist hier natürlich ebenso wirkungslos, wie sie es 
im Civilrecht in bezug auf § 185 BGB. sein würde. 

Voraussetzung dafür, daß der Nebenintervenient das Prozeß- 
führungsrecht der Partei ausüben kann, ist, daß er formell dem 
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Prozeß als Nebenintervenient beigetreten ist und damit kund- 
gegeben hat, daß er am Prozeß teilnehmen nnd in demselben 
zur Unterstützung der Partei deren prozessuale Rechte ansüben 
will. Indem .das Gesetz den Dritten in dem zwischen anderen 
Personen anhängigen Prozeß als Nebenint ervenient zuläßt, räumt 
es ihm die Befugnis ein, unter Zustimmung der Partei deren 
Prozeßführungsrecht im eigenen Namen auszuüben. Darin liegt 
die Bedeutung des § 66 CPO. Nicht jeder kann mit Zustimmung 
der Partei deren Prozeßführungsrecht im eigenen Namen ausüben, 
sondern nur der, der als Nebenintervenient zugelassen ist. Die 
Zulassung erfolgt kraft eigenen Rechts des Intervenierten, die 
wirksame Ausübung des fremden Prozeßführungsrechtes ist aber 
von der Zustimmung der unterstützten Partei abhängig. Das 
Recht des Dritten auf Zulassung als Nebenintervenient ist eine 
besondere Art von Rechtsschutzanspruch. Erfüllt wird dieser 
Rechtsschutzanspruch vom Staat lediglich dadurch, daß er dem 
Dritten die vorgenannte Befugnis einräumt. Es müssen dem- 
gemäß auch die allgemeinen Rechtsschutzvoraussetzungen vor- 
handen sein, insbesondere ein bestimmter Tatbestand, hier ein 
solcher, der das rechtliche Interesse am Obsieg begründet, ferner 
Rechtsschutzfähigkeit: es darf sich nicht nm ein solches Interesse 
handeln, dem die Rechtsordnung den Rechtsschutz versagt (so 
z. B. wenn es in einer Wette seinen Grund hat) nnd sodann 
muß ein Rechtsschutzbedurfnis in bezug auf die Nebeninter- 
vention vorliegen.**) Das Gericht nimmt hier jedoch eine Prüfung, 
ob die Voraussetzungen gegeben sind, nur dann vor, wenn eine 
Partei die Zurückweisung des Intervenienten verlangt, andern- 
falls erfüllt der Staat, sofern nur die formale Erklärung des 
Beitritts vorliegt, den hierin geltend gemachten Rechtsschutz- 
ansprnch ohne weiteres, indem es den Dritten als Nebeninter- 
venienten zuläßt. Wenn indessen der Richter aus dem Vorbringen 
des Intervenienten ersieht, daß gegebenenfalls Rechtsschutz- 
bedürfnis oder Rechtsschutzfähigkeit fehlt, wird er wohl auch 
hier den allgemeinen Prinzipien entsprechend von Amts wegen 
die Nebenintervention zurückweisen müssen. Eine abweichende 
Normierung liegt auch darin, daß im Streit um die Zulassung 
der Intervenient sein Interesse nur glaubhaft zu machen braucht. 



*•) Über die Rechtsschutz Voraussetzungen vgl. Stein, „Über die Voraus- 
setzungen des Rechtsschutzes, insbesondere bei der Verurteilungsklage " S. 15, 
dem ich mich im wesentlichen anschließe. 

W*lBmnm, Die streitgenössischa Neben intervention. 6 
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Aas der dem Iutervenienteu eingeräumten Befugnis folgt, daß 
ihm die Möglichkeit, an dem Prozeß teilzunehmen, gewährt 
werden maß. Daher ist er zn allen Terminen zn laden. Daß 
ihm auch die Urteile zugestellt werden müssen oder doch die 
Zustellung bekannt gegeben werden muß, folgt indessen hieraus 
nicht.*') 

Wie bereits erwähnt, ist die Verfügung des Nebeninter- 
venienten über das Prozeßführungsrecht der Partei kraft aus- 
drücklicher Gesetzes Vorschrift and dem Zweck des Instituts 
entsprechend nnr zur Unterstützung der Partei statthaft. Daher 
sind Handlangen, die von vornherein niemals der Partei zum 
Obsieg verhelfen können, dem Intervenienten versagt. Solche 
Prozeßhandlungen sind Anerkenntnis, Verzicht and Vergleich. 48 } 
Dagegen ist das Zugestehen von Tatsachen keineswegs eine 
Handlung, die prinzipiell ungeeignet ist, der Partei zu nützen. 

Nach vorstehender Entwicklung läßt sich der Nebeninter- 
venient folgendermaßen definieren: der gewöhnliche Nebeninter- 
venient ist Gehilfe der Partei kraft eigenen Rechts mit der 
Befugnis, das der Partei zustehende Prozeßführungsrecht mit 
Zustimmung der Partei im eigenen Namen zur Unterstützung 
der Partei auszuüben.* ■») 

Weil der Nebenintervenient nur das Prozeßführungsrecht 
der Partei ausübt, kann er nicht mehr Recht haben als die 
Partei: er kann also nicht mehr Einspruch, Berufung, 
Revision, sofortige Beschwerde einlegen, wenn die Partei das 
Recht verloren hat, gleichgültig z. B. ob er wußte, daß die 



*') So im Resultat auch die herrschende Ansicht, vgl. t. B. Entseh. d. 
Reichsger. Bd. 18 S. 418. 

*") Daß in diesen Prozeßhandlnngen gleichzeitig eine materiell rechtliche 
Verfügung liegt, bildet keinen Grand, sie dem Intervenienten zu versagen, 
wie Schultze S. 91 annimmt; denn von diesem Gesichtspunkt betrachtet haben 
jene Handlungen einen doppelten Charakter, und müßte man sie jedenfalls 
zulassen, wenn die Partei die Zustimmung zur materiellrechtlichen Verfügung 
erteilt hat, oder doch nur ihre materiellrechtliche Wirkung von der Genehmi- 
gung abhängig machen, während sie in der Tat dem Nebenintervenienten 
schlechthin versagt sind. Seuffert n. a. geben als Grand an, daß der Inter- 
venier nicht Partei sei. Dieser Grund ist bei der hier vertretenen Kon- 
struktion nicht zn verwerten, da der Intervenient gerade die prozessualen 
Rechte der Partei ausübt. 

*"■) Eine verwandte Auffassung scheint in den kurzen Bemerkungen 
Köhlers in A. Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 12 S. 108 zum Ausdruck zu kommen, 
wenn Kohler die Nebenintervention als unvollkommene Art der Prozeßstand- 
scbaft bezeichnet. 
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Rechtsmittel- bzw. Einspruchfristen in Lauf gesetzt waren; er 
muß den Prozeß so annehmen, wie er ihn zur Zeit des Beitritts 
findet; er kann nicht Angriffs- und Verteidigungsmittel benutzen, 
die nur ihm, nicht auch der Partei zustehen. Der Nebeninter- 
venient kann Eide zuschieben, zurückschieben und über die der 
Partei zugeschobenen Eide Erklärungen abgeben. Eide für 
die Partei leisten kann er aber nicht, denn die Eidesleistung ist 
ein höchst persönliches Recht der Partei ; es ist zwar Eidesleistung 
durch Vertreter in beschranktem Maße (durch gesetzliche Ver- 
treter) zulässig, aber nicht Ausübung dieses Rechts durch einen 
anderen. Deshalb ist auch der Eid der Partei zuzuschieben, 
nicht dem Intervenieren. In gleicher Weise kann auch der 
Intervenient nicht, wenn aus Gründen, welche in der Person der 
unterstützten Partei liegen, der Prozeß unterbrochen wird, für 
sie oder ihre Erben das Aufnahmerecht ausüben. Auf der 
Gegenseite kann natürlich auch der Nebenintervenient die Auf- 
nahme betreiben. Der Intervenient kann für die abwesende 
Partei handeln, da die Ausübung des fremden Prozeßführungs- 
rechts nicht die Gegenwart der Partei voraussetzt. Eine Klag- 
änderung kann er nicht vornehmen, denn die Klagänderung ist 
nicht lediglich Ausfluß des Prozeßführungsrechts. Sie ändert 
auch den Prozeß selbst und hat insofern gleichzeitig etwas vom 
Prozeßbegründungsrecht in sich ; sie begründet einen neuen Prozeß, 
der Prozeß ist nach der Klagänderung nicht mehr der alte Prozeß. 
Gerade mit Rücksicht auf den eigenartigen Charakter der Klag- 
änderung ist diese Prozeßhandlung dem Intervenienten versagt. 
Den gleichen Doppelcharakter hat die Widerklage. Auch sie ist 
Prozeßführuiigshandlnng ; daß sie aber auch Prozeßbegründungs- 
handlung ist, tritt hier noch deutlicher hervor. Sodann haben 
auch die Erweiterung und Beschränkung des Klaganspruchs 
diesen Charakter, und sind beide Handlungen dem Intervenienten 
versagt. Alle diese Prozeßhandlungen sind ihm auch schon des- 
halb verschlossen, weil sie prinzipiell nicht geeignet sind, den 
Prozeß, sowie er begonnen ist, zum Sieg zu führen. Der Neben- 
intervenient hat das Recht, das Prozeßführungsrecht der Partei 
zu ihrer Unterstützung auszuüben, nicht aber dem Prozeß eine 
andere Gestalt zu geben. — Soweit für die Wirksamkeit der 
Erklärungen des Gegners kontradiktorische Verhandlung schlecht- 
weg erforderlich ist, können die Erklärungen auch mit Wirk- 
samkeit abgegeben werden, wenn nur der Intervenient in der 
Verhandlung zugegen ist. Für solche Prozeßhandlangen, welche 
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jedoch den Prozeß umgestalten, wie die Klagändertrog, Klag- 
erweiterung usw. ist der Nebenintervenient als nicht vorhanden 
anzusehen. Sowenig: wie er derartige Handlungen vornehmen 
kann, ebensowenig kann seine Anwesenheit zar wirksamen Vor- 
nahme derselben vom Gegner benutzt werden. Ebenso können 
Rechtsmittel nur der Haaptpartei gegenüber eingelegt werden.*») 
— Aus der hier vertretenen Konstruktion erklären sich anch 
die Wirkungen sehr leicht: weil der Nebenintervenient die Prozeß- 
handlang im eigenen Namen vornimmt, müssen die Wirkungen 
ihn treffen, wie § 68 CPO. vorschreibt; weil das von ihm aus- 
geübte Prozeßmhmngsrecht Recht der Partei ist, muß, wenn sie 
zustimmt, die Wirkung anch die Partei als Inhaber des aus- 
geübten Rechts treffen. 

Die hier vertretene Ansicht ist, obwohl oben vom Rechts- 
schutzanspruch ausgegangen ist, doch von der Wachschen Theorie 
unabhängig und läßt sich m. E. auch halten, wenn man die 
Theorie vom Rechtsschutzanspruch nicht anerkennt Voraus 
setzung ist nur, daß man ein Recht der Partei auf Vornahme 
der einzelnen Prozeßhandlungen anerkennt. Allerdings läßt sich 
die Argumentierung nicht in vollem Umfang verwerten. 



§ 8. Die Streitgenossenschaft 

Wenn ein Kläger mehrere Beklagte oder mehrere Kläger 
einen Beklagten oder mehrere Kläger mehrere Beklagte ver- 
klagen wollen, so können die erforderlichen Prozesse, sofern nur 
gewisse vom Gesetz verlangte Bedingungen erfüllt sind, von 
vornherein in einer Klage begründet oder auch, sofern die sämt- 
lichen Prozesse gleichzeitig vor demselben Gericht anhängig 
gemacht werden, nach Klagerhebung vom Richter zu einem Ver- 
fahren vereinigt werden. In allen Fällen sind auf seite des 
Klägers oder des Beklagten mehrere Personen vorhanden, und 
nennt man die gemeinsame Beteiligung der mehreren Personen 
am Verfahren in der gleichen Prozeßstellung Streitgenossen- 
schaft Diese Vereinigung charakterisiert sich jedoch lediglich 
als eine zufällige, faktische; sie ist keine rechtliche. Deshalb 
bat sie auf den einzelnen Prozeß keinen Einfluß. Jeder Streit- 
genosse behält das volle dominium litis über seinen Prozeß, 
keiner hat irgend welche Rechte in dem Prozeß des anderen, und 

*") So anch Entgeh, d. Reichager. Bd. 34 S. 392 
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wenn einmal die Resultate einer Beweisaufnahme, die lediglich 
von einem Sireitgenossen für seinen Prozeß beantragt war, im 
gemeinsamen Verfahren vom Richter in freier Beweiswürdigung 
für den anderen Prozeß benutzt wird, so muß diese Tatsache 
als eine rein zufällige bezeichnet werden. Die absolute Un- 
abhängigkeit der za einem Verfahren vereinigten Prozesse von- 
einander ist die die Streitgenossenschaft beherrschende Grund- 
regel. Kurz und treffend charakterisieren die Motive diese 
Prozeßfigur dahin: „Treten mehr als zwei Personen in einem 
Prozesse als selbständige Parteien anf, so liegt eine Verbindung 
mehrerer Prozesse zu einem Verfahren vor. Die juristische Be- 
handlung jedes einzelnen Prozesses wird durch die Vereinigung 
nicht verändert. Abgesehen von den äußeren Vorteilen der 
Abkürzung, Vereinfachung und Kostenersparung hat die Ver- 
bindung mehrerer Prozesse zn gleichzeitiger Verhandlung und 
Entscheidung den Vorteil, daß sie eine übereinstimmende Be- 
urteilung der den verbundenen Prozessen gemeinsamen oder 
gleichartigen Streitpunkte garantiert." 

Für einen besonderen Fall, nämlich den, daß das streitige 
Rechtsverhältnis allen Streitgenossen gegenüber nur einheitlich 
festgestellt werden kann oder die Streitgenossenschaft ans einem 
sonstigen Grunde eine notwendige ist, bestimmt das Gesetz, daß 
„wenn ein Termin oder eine Frist nur von einzelnen Streit- 
genossen versäumt wird, die säumigen als durch die nicht- 
säumigen vertreten angesehen" werden. Man spricht hier von 
einer besonderen oder notwendigen Streitgenossenschaft. 

Eine ProzeSeinheit wird durch die gesetzliche Vorschrift 
nicht begründet. Der Prozeß stellt ein dreifaches Rechtsver- 
hältnis dar, dessen Subjekte der Kläger, der Beklagte und der 
Staat sind. 10 ) Die Einheitlichkeit der Beziehung zwischen 
den Subjekten gibt die Einheitlichkeit des Rechtsverhält- 
nisses nnd damit des Prozesses. Hierbei kommt für den Staat 
eine Mannigfaltigkeit nicht in Frage : er ist der .Rechtsschutz 
gewährende Faktor, und er steht in dieser Beziehung stets 

*°) Nach anderer Auffassung besteht das ProzeB Verhältnis nur zwischen 
den Parteien, so insbesondere Kohler, Prozeß ab Rechtsverhältnis S. 6 ff., oder 
nur zwischen den Parteien einerseits und dem Gericht anderseits, so z. B. 
Hellwig, Lehrbuch g 2 II n. 3 S. 3. Der oben vertretene Standpunkt schließt 
sich an Wach, Handbuch 3. 39 an; vgl. die Zusammenstellung bei Lang- 
heineken, tlrteilsanspruchS. 81f. Die nachstehende Entwicklung trifft indessen 
auch für jene beiden abweichenden Auffassungen zn. 
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einzig da. Dagegen können in der Kläger- nnd Beklagten rot] u 
eine Mehrheit von Personen erscheinen. Gerade diese Mehrheit 
hat stets auch eine Mehrheit von Beziehungen zur Folge. Nur 
da, wo diese Mehrheit rechtlich als Einheit betrachtet wird — 
and zwar kommt es nur darauf an, ob das Prozeßrecht sie als 
Einheit betrachtet — ist es möglich, daß die Einheit der Be- 
ziehungen gewahrt bleibt Regelmäßig bleibt jedoch die Indi- 
vidualität der mehreren Klager und Beklagten erhalten, und 
steht jeder als selbständiges Subjekt von prozessualen Rechten 
nnd unabhängig in Beiner prozessualen Existenz vom anderen 
da. Wenn aber die volle Selbständigkeit jedes einzelnen der 
Kläger bzw. der Beklagten gewahrt ist, kann die prozeßrecht- 
liche Beziehung keine einzige mehr sein. Denn wie jede Be- 
ziehung einer Person zu zwei oder mehreren anderen, die nicht 
rechtlich als eine Einheit behandelt werden, kann auch die 
prozeßrechtliche Beziehung z. B. eines Beklagten zn zwei Klägern, 
wenn diese Kläger ihre Persönlichkeit erhalten sollen, gar nicht 
anders gedacht werden, als daß eine Beziehung zwischen dem 
Beklagten und dem einen Kläger und eine zweite Beziehung 
zwischen dem Beklagten und dem anderen Klager besteht, nnd 
dementsprechend maß auch der Staat in einer Beziehung zu 
jedem einzelnen Kläger stehen. Mehrheit der Beziehungen be- 
deutet jedoch Mehrheit der prozessualen Rechtsverhältnisse, weil 
das Wesen des Rechtsverhältnisses in der rechtlichen Beziehung 
beruht, und Mehrheit der Prozeßrechtsverhältnisse bedeutet 
wiederum Mehrheit der Prozesse. Demnach könnte bei der not- 
wendigen Streitgenossenschaft nur dann eine Prozeßeinheit vor- 
liegen, wenn die mehreren Kläger oder Beklagten vom Stand- 
punkt unseres Prozeßgesetzes eine Einheit bilden. Daß nun 
der § 62 CPO. eine solche Einheit der klägerischen oder be- 
klagten Streitgenossen begründet, davon kann keine Rede sein. 
Jeder Streitgenosse handelt für sich und vielleicht auch noch 
für die anderen Streitgenossen, keineswegs aber als Vertreter 
einer wirklichen oder gedachten Einheit. Der Satz ist so klar, 
daß er eines weiteren Beweises nicht bedarf; er ist wohl auch 
für die CPO. niemals bezweifelt worden.* 1 ) 



") Oder sollte dies die Ansicht Kttings (Reichscivilprozeß 10. Aufl. S. 359) 
Bein?, „so liegt trotz dieser Mehrheit der Beteiligten nnr eine einzige und ein- 
heitliche Streitsache vor, ebenso, wie wenn für eine p rose G unfähige Partei der 
Prozeß von mehreren gesetzlichen Vertretern geführt wird". Um die Wende 
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Daß der § 62 eine Prozeßmehrheit und keine Prozefieinheit 
betrifft, geht auch aus der gesetzlichen Vorschrift selbst hervor. 
§ 62 soll dann Anwendung findeil, wenn das streitige Rechts- 
verhältnis allen Streitgenossen gegenüber nnr einheitlich fest- 
gestellt werden kann. Nicht eine einzige Feststellung, sondern 
eine einheitliche soll erfolgen. Das fahrt, wenn der Wortlaut 
des Gesetzes überhaupt einen Sinn haben soll, notwendig dazu, 
daß gegebenenfalls mehrere Feststellungen nicht nur möglich, 
sondern erforderlich sein müssen. Da nun diese Feststellungen 
„das streitige Rechtsverhältnis" betreffen sollen, muß das gleiche 
Rechtsverhältnis zwischen jedem Streitgenossen und dem Gegner 
bestehen und streitig sein. Hiernach setzt das Gesetz eine 
mehrfache Beziehung voraus. Wollte man trotzdem nur einen 
einzigen Prozeß annehmen, so käme mau zn der merkwürdigen 
Konsequenz, daß hier, da ja mehrere Feststellungen erfolgen 
und also mehrere, wenn auch gleichlautende Urteile, die nur 
der praktischen Zweckmäßigkeit wegen in eine Form zusammen- 
gefaßt werden, 5 *) ergehen, in einem einzigen Prozeß zwei oder 
mehrere den Prozeß abschließende Urteile nebeneinander erlassen 
werden. Diese Folge dürfte die Unmöglichkeit der Annahme 
einer Prozeßeinheit zur Genüge beweisen.**) „Die gemeinsame 
Geltendmachung mehrerer Ansprüche von mehreren und gegen 
mehrere Personen schafft also nnr eine formelle Vereinigung. 
Mehrere Prozesse bleiben es trotz der Verhandlung in einem 
Tennin and trotz der Zusammenfassung in einer Ent- 
scheidung." ■*) **) 

des 18. Jahrhunderts wurden allerdings tatsächlich von manchen üclehrten 
die mehreren Streitgenossen als juristische Pereon behandelt, bo z. B. von 
Danz, Grundsätze des ordentlichen Prozesses (1791) S. 118; vgl. die bei Kisch, 
Begriff nnd Wirknngen der besonderen Streitgenossenschaft (fortab Kisch, 
Streitgenosgensch. zitiert) P. 2 Anra. 1 Genannten. 

") So Wachenfeld, Die notwendige Streitgenossenschaft S. 63; Kisch, 
Streitgenossenscb. 8. 12 ff.; a. A- Fitting a. a. 0. S. 359; Weissmann, Lehr- 
buch S. 4701. 

•■) Wachenfeld (S. 54) führt auch als Grand an, daß der Richter die 
Prozesse trennen könne, geradeso nie er durch Vereinigung mehrerer Prozesse 
eine notwendige Streitgenossenschaft herbeiführen könne. Euch, Streitge- 
nossensch. S. 12 Arno. 2 hält eine solche Trennung für nicht zweifellos. Dieser 
Grund dürfte nicht für durchschlagend zu erachten sein, weil, wer ProzeB- 
einheit annimmt, die Treunungsbefngnia bestreiten wird. 

»*) So Wacbenfeld S. 63. 

w ) Die Auffassung, daß bei notwendiger Streitgenossenschaft eine Frozeß- 
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In diesen mehreren Prozessen sollen, wenn ein Termin oder 
eine Frist nur von einzelnen Streitgenossen versäumt wird, die 
säumigen Streitgenossen als durch die nicht säumigen vertreten 
angesehen werden. Der Grund der Abweichung von der Regel 
liegt offensichtlich in der Voraussetzung der Notwendigkeit ein- 
heitlicher Feststellung *•) oder der Notwendigkeit der Vereinigung 
der mehreren Prozesse aus sonstigem Grunde. 67 ) Lassen wir die 
zweite Voraussetzung hier unbeachtet; * 8 } die Folgen, die sich 
aas der ersten Voraussetzung ergeben, müssen anch die FäJle, 

mehrheit vorliegt, ist die zurzeit herrschende. Sie wurde zuerst betont von 
Planck, Hehrheit der RechUstr. z. B. S. 403 ff., 428; Tgl. anch Wetzeil § 63. 
Für die CPO. folgen ihm Köhler, Prozeß als Rechtsverhältnis 8. 102 f. ; Hachen- 
bnrg, Die besondere Streitgenossenschaft S. 4,38; Wachenfeld S. 48ff, -. Kiscb, 
StreitgenossenBch S. 3, 10 f.; Planck, Lehrbuch d. Civilproz. I § 42 (8. 208); 
Ganpp-Steiu, Torb. zu § 69; Skedl, Österr. Civilpr. 8. 161 § 18 I; Leretzow, 
Die notwendige Streitgenossenschaft (Rostocker Dias. 1901) S. 17. — A. A. Fit- 
ting, Reichscivilpr. S. 339; v. Amelnnxen, Die sog. notwendige Streitgenossen- 
schaft S. 8 f., 821, 63; Harmening, Blätter für Gesetz- und Rechtspfl. in Thiir. 
N. F. Bd. 7 S. 224 f.; Barazetti, Badische Annalen Bd. 50 S. 364; vor allem 
Weissmann, Lehrbuch I 8. 470f. (vorher schon Hauptintervention S. 71, 75); 
Bach, Zuschiebnng und Zurückscbiebung des Eides an Dritte 8. 21 f.; Trutter, 
Österr, Civilprozeßrecbt 8. HOf. 

M l Es muH anf das schärfste betont werden, daß die Einheitlichkeit der 
Feststellung gerade die Voraussetzung ist. Daher sind alle Erörterungen, ob 
bei den gesetzlichen Bestimmungen des § 62 die Einheitlichkeit erzielt werden 
kann, zwecklos und unberechtigt. Die Notwendigkeit einheitlicher Feststellung 
wird eben als vorhanden vorausgesetzt, folglich muü die einheitliche Fest- 
stellang erzielt werden ; geschieht das nicht, so findet § 62 keine Anwendung. 
Völlig abweichend Wachenfeld, Zeitschr. f. d. Civilprozeß Bd. 33 S. 95 ff. 

Bi ) Über den Zweck der Bestimmung besteht in der Theorie keine Ein- 
heit. Einige sehen in ihr ein Mittel, divergierende Erkenntnisse zu vermeiden, 
so v. Amelanxen S. 70; Heümann in der Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 17 S. 10f.; 
Dreyer in den Beitr. zur Erl. d. deutsch. Rechts Bd. 38 S. 36; Kiüch, Streit- 
genossensch. S 18ff.; Neukamp, Komm. z. CPO. § 62 n. 3; Levetzow a. a. 0. 
S. 60. — Andere finden darin einen Schutz für den ausgebliebenen Genossen, 
so Hachenburg S. 11; Wachenfeld 8. 130. Nach den Gesetzesmaterialien sowie 
nach dem Sinn des Gesetzes selbst dürfte doch wohl der Gedanke der Er- 
ziehung einheitlicher Feststellung für § 62 ausschlaggebend gewesen sein. 
M. £. ist der Streit kaum von erheblicher Bedeutung, da jedenfalls die Not- 
wendigkeit einheitlicher Feststellung sich im heutigen Recht selbst zur Geltung 
bringt und die aus ihr gezogenen Konsequenzen anch dem Schutzprinzip 



DB ) Mir ist es bisher nicht gelungen, im heute geltenden Recht einen 
Fall der zweiten Voraussetzung zu finden, bei dem nicht gleichzeitig Not- 
wendigkeit einheitlicher Feststellung vorläge. Für die Zwecke dieser Arbeit 
braucht auf die zweite Voraussetzung nicht eingegangen zu werden. 
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bei denen die zweite vorliegt, treffen ; sonst käme man zu einer 
verschiedenen prozessualen Behandlung beider Gruppen, was dem 
Wortlaut und dem Sinn des Gesetzes widerspricht. Mit Rück- 
sicht auf die Notwendigkeit einheitlicher Feststellung ordnet 
das Gesetz eine fiktive Vertretung der säumigen Streitgenossen 
durch die nicht säumigen an. 

Das Erfordernis einheitlicher Feststellung schließt mit lo- 
gischer Notwendigkeit eine gewisse Wechselwirkung des Ver- 
haltens eines Streitgenossen in seinem Prozeß auf den Prozeß 
des anderen Streitgenossen in sich. Nehmen wir an, A und B 
sind die notwendigen Streitgenossen. Wenn A für eine bestrittene 
Tatsache, von welcher der Inhalt des Urteils abhängt, den Beweis 
erbringt, während B den Beweis nicht antritt, maßte die Klage 
des A für begründet erklärt, die des B abgewiesen werden, oder 
wenn sie Beklagte sind, die Klage gegen A abgewiesen, B aber 
verurteilt werden. Da die Feststellung eine einheitliche sein 
muß, ist dies nicht möglich. Eine Übereinstimmung ist nur 
dadurch zu erzielen, daß dem Beweisantrag A's auch für den 
Prozeß des B Wirkung eingeräumt wird. — Wenn A den gegen 
A und B erhobenen Anspruch anerkannt, B ihn bestreitet, würde 
an sich wiederum der Erlaß differierender Urteile die Folge sein. 
Daß das Anerkenntnis auch gegen den bestreitenden Streitgenossen 
wirkt, kann nicht angenommen werden; es bleibt also nichts 
übrig, als dem Anerkenntnis die Wirkung zu versagen. Vom 
Standpunkt des bestreitenden Streitgenossen betrachtet bedeutet 
das, sein Bestreiten wirkt auch auf den Prozeß des A. Das 
gleiche gilt für Verzicht. — Wenn A im Termin nicht erscheint, 
so müßte gegen ihn ein Versäumnisurteil ergehen. Sofern nicht 
die von B vorgebrachten Tatsachen eine gleiche Entscheidung 
rechtfertigen, was aber zu der Zeit, wo das Versäumnisurteil 
erlassen werden müßte, regelmäßig noch gar nicht abzusehen ist, 
würde der Erlaß des Versäumnisurteils zu abweichenden Fest- 
stellungen führen. Das darf aber nicht sein; anderseits kann 
A's Versäumnis dem B nicht schaden: also ist das Versäumnis- 
urteil unmöglich. Damit gibt man gleichzeitig zu, daß B's Ver- 
halten, sein Erscheinen im Termin auf A's Prozeß einwirkt. 
Wenn nun A nicht erscheint und B verhandelt, so könnte man 
ja sagen, das von B vorgebrachte Tatsachenmaterial wirkt nur 
für ihn. Da gegen A kein Versäumnisurteil ergehen soll, müßte 
mangels Urteilsgrundlagen die Verhandlung für bzw. gegen A 
vertagt werden. Wollte man in bezug auf A das Vorbringen 



rfh> Google 



~ 90 — 

des Gegners maßgebend sein lassen, so würde man wiederum 
regelmäßig zu widersprechenden Urteilen kommen. Bei Vertagung 
würde aber mit Rücksicht auf die einheitliche Feststellung auch 
gegen B kein Urteil erlassen werden können, und wenn A über- 
haupt nicht käme, wäre demnach ein Urteil nie zu erreichen. 
Deshalb ist man gezwungen, auch hier den Prozeßhandlungen 
des B für den Prozeß des A Wirkung beizulegen, und da eine 
einheitliche Entscheidung nur ergehen kann, wenn die Prozeß- 
handlnngen bzw. ihre Wirkungen in beiden Prozessen eine solche 
ermöglichen, muß man hier annehmen, daß die Prozeßhandlungen, 
die B in seinem Prozeß vornimmt, auch in A's Prozeß vorge- 
nommen sind oder als vorgenommen gelten. Wenn beide Streit- 
genossen im Termin nicht erscheinen und A als nicht säumig 
anzusehen ist, müßte der Regel nach gegen B ein Versäumnis- 
urteil ergehen, gegen A die Verhandlung anf Antrag vertagt 
und jedenfalls fortgesetzt werden. Die Folge wäre wieder 
Möglichkeit widersprechender Urteile. Daher ist das Versäumnis- 
nrteil gegen B unzulässig, das Verhalten A's wirkt also auch 
hier auf den Prozeß des B ein. — Wenn A sich bei einem den 
Streitgenossen nachteiligen Urteil beruhigt, müßte das Urteil, 
durch welches sein Prozeß beendet wird, rechtskräftig werden. 
Deshalb kann man jedoch dem B nicht das Rechtsmittel ver- 
sagen. Erreicht er in höherer Instanz ein abweichendes Urteil, 
so tritt wiederum der Widerspruch zutage. Will man dem B 
das Rechtsmittel nicht verschließen, so bleibt nichts übrig als 
anzunehmen, daß das Urteil gegen A tatsächlich nicht in Rechts- 
kraft erwächst nnd auch A's Prozeß in die höhere Instanz ge- 
bracht wird. Die Berufung B's wirkt also auch für A. — Wenn 
gegen beide Streitgenossen ein Versäumnisurteil ergangen ist 
und nur einer, A, Einspruch einlegt, so muß diese Prozeßhandlung 
auch für B wirken, wäre das nicht der Fall, so würden sich, 
wenn auf Betreiben A's das gegen ihn ergangene Versäumnis- 
urteil aufgehoben wird, widersprechende Urteile ergeben. 

Besonders schwierig wird die Sachlage, wenn ein Streit- 
genosse (A) stirbt. Nach gesetzlicher Vorschrift wird sein Prozeß 
unterbrochen. Wenn nun B's Prozeß fortgeht, wie wird hier die 
Einheitlichkeit der Feststellung gewahrt? Nehmen wir an, B 
wird im Urteil abgewiesen. Soll dann notwendig für den anderen 
Prozeß, falls dieser aufgenommen wird, die gleiche Entscheidung 
gefällt werden müssen, ohne daß dem Rechtsnachfolger des A 
irgend welche Einwirkung auf den Prozeß zusteht? In vielen 
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Fällen könnte man sich ja mit einer Trennung behelfen, so daß 
eine Streitgenossenschaft nicht mehr vorliegt Angenommen es 
fiele damit wirklich die Notwendigkeit einheitlicher Feststellung 
fort, wie soll es aber dann in den Fällen werden, wo ein Recht 
nur von nnd gegen alle Berechtigte geltend gemacht werden 
kann, z. B. bei einem Streitverfahren aber das Bestehen eines 
von mehreren Streitgenossen prätendierten Rucktrittsrechts. Hier 
ist eine Trennung ausgeschlossen, weil der einzelne Streitgenosse 
gar nicht sachlich legitimiert wäre. Die einzige Möglichkeit, ein 
annehmbares Resultat zu erzielen, ohne auf innere Widersprüche 
zu stoßen, ist die, daß man auch hier dem Streitgenossen eine 
Einwirkung auf den anderen Prozeß einräumt 

Aus vorstehenden Erörterungen ergibt sich, daß eine ein- 
heitliche Feststellung in den vereinigten Prozessen nicht möglich 
ist, ohne daß man den Prozeßhandlungen des einen Streitgenossen 
eine bestimmte Wirkung auch für den Prozeß des anderen Streit- 
genossen einräumt Wie ist nun aber diese eigenartige Tatsache 
rechtlich zn erklären? Jede Prozeßhandlung wird in einem be- 
stimmten Prozeß und für einen solchen vorgenommen. In dieser 
Eigenschaft als Prozeßhandlung eines bestimmten Prozesses kann 
sie Wirkungen nur für diesen Prozeß äußern, weil die Handlang 
insofern nur als eine solche, welche Wirkungen für diesen Prozeß 
ausüben soll und ausüben kann, vorgenommen ist. Weitere 
Wirkungen könnten als Reflexwirkungen in Frage kommen, und 
bat man denn auch die Wirkungen der Prozeßhandlung auf den 
fremden Prozeß als Reflexwirkungen zu erklären versucht."") 
Mit dem Begriff der Reflexwirkung ist jedoch für die Frage 
gar nichts gewonnen. 60 ) Erst wenn feststeht, daß eine bestimmte 
Handlung Wirkungen äußert, die, ohne daß sie von dem Handelnden 
mit der Handlung bezweckt sind und ohne notwendig gewollt 
zu sein, eintreten, kann man aus diesen Wirkungen, welche als 
Reflexwirkungen bezeichnet werden, Folgerungen ziehen. Es 
läßt sich aber nicht die Folge, daß solche Wirkungen eintreten 
werden, aus der „Reflexwirknng" erklären. Wenn man nun die 
hier zn erklärenden Wirkungen Reflexwirkungen nennt, so hat man 
den Wirkungen wohl einen klingenden Namen gegeben, aber 
über den Umfang nnd die prozessuale Möglichkeit solcher Wir- 
kungen ist damit nichts gesagt. Vor allem bleibt es in theo- 

M ) So insbesondere Hachenbnrg; siehe unten. 

-] So- Mich Meyer, Zeitechr. f. d. Cirilpr. Bd. 14 S. 368 f. 
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retischer Beziehung unaufgeklärt, warum der Richter diese Re- 
liex Wirkungen bei der Urteilsfallung in dem fremden Prozeß 
berücksichtigen maß ; wegen der einheitlichen Feststellung mußte 
man eine Berücksichtigung von Amts wegen verlangen. Die 
Antwort ist leicht gegeben, wenn man erwidert, weil die ein- 
heitliche Feststellung es verlangt. Man begibt sich aber damit 
in einen Zirkelschluß: wegen der einheitlichen Feststellung 
wirken die Prozeßhandluugen auf den fremden Prozeß; diese 
Wirkungen sind Reflexwirkungen und müssen von Amts wegen 
beachtet werden, weil die einheitliche Feststellung es verlangt. 
Sodann stellt die Berücksichtigung von Amts wegen einen der- 
artigen Bruch eines der wichtigsten Prozeßprinzipien dar. daß 
sie schon deshalb schweren Bedenken unterliegt. Letzteres ver- 
dient um so mehr Beachtung, als in den meisten Fällen dieser 
Art eine getrennte Prozeßführung zulässig ist. Bei getrennter 
Prozeßführung wird niemand eine Reflexwirkung der in einem 
Prozeß vorgenommenen Prozeßhandlung auf den anderen Prozeß 
und schon deshalb nicht eine Berücksichtigung von Amts wegen 
behaupten. Nun soll demnach in allen diesen Fällen die rein zu- 
fällige und im Belieben des bzw. der Eläger stehende Vereinigung 
der Prozesse den Prinzipienbruch und die Berücksichtigung der 
Reflexwirkungen von Amts wegen begründen. 41 ) In den praktischen 
Konseqnenzen zeigt sich indessen, daß diese Wirkungen über- 
haupt keine Reflexwirkungen sind, daß jedenfalls das Wesen der 
fraglichen Wirkungen mit diesem Ausdruck nicht getroffen wird. 
Angenommen A und B sind verurteilt, A verzichtet anf Be- 
rufung, B legt das Rechtsmittel ein und erlangt ein abweisendes 
Urteil. Hier soll durch die bloße Reflexwirknng ohne jeden 
Formalakt das Urteil gegen A beseitigt werden? Oder wenn 
man in der Aufhebung des Urteils gegen B eine Beseitigung 
des gesamten Urteils oder richtiger aller Urteile sieht, soll dem- 
nach der Richter berechtigt sein, mir nichts dir nichts das 
Urteil eines bereits abgeschlossenen Prozesses ohne jede Mit- 
wirkung der Parteien aufzubeben und durch ein neues zu er- 
setzen? Das wären prozessuale Erscheinungen, die vom Stand- 
punkt unseres heutigen Civilprozeßrechts wohl schwerlich haltbar 
sein dürften. Da jedoch tatsächlich die Entscheidung in A's 



•'} Einen Brnch deä Prinzips oder doch eine Einschränkung der Ver- 
handlaBgsmaiiiDe nehmen tatsächlich an v. Amelunxen S. 70; Kisch, Streit- 

genosecasch. S. 14. 
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Prozeß aufgehoben wird, müssen die Wirkungen etwas anderes 
sein als bloße Reflexwirkungen der im anderen Prozeß vorge- 
nommenen Prozeßhandlongen. 

Wenn demnach die Prozeßhandlungen als Handinngen eines 
bestimmten Prozesses nicht auf den anderen Prozeß wirken 
können, so bleibt nichts übrig, als sie in beziig auf den anderen 
Prozeß gleichzeitig als Prozeßhandlungen dieses Prozesses an- 
zusehen." 2 ) Daß eine Handlung einen derartigen Doppelcharakter 
- zeigt, ist kein Ding der Unmöglichkeit. Man kann durch einen 
einzigen Steinwurf absichtlich ein Fenster zerschmettern und 
einen Menschen verletzen; durch eine Rechtshandlung für sich 
und einen anderen das Eigentum an einer Sache erwerben, 
durch einen Federzug sich und einen Dritten verpflichten, durch 
eine Handlung zehn verschiedene Verträge erfüllen. Weshalb 
es nnn gerade hier unmöglich sein soll, daß die eine Prozeß- 
handlung gleichzeitig eine Prozeßhandlung für zwei Prozesse 
bildet, also auf einen doppelten Erfolg gerichtet ist, ist nicht 
einzusehen. Der Streitgenosse nimmt also jede Prozeßhandlung 
nicht nur für seinen Prozeß, sondern anch, soweit es gegebenen- 
falls überhaupt Sinn hat,**) für den Prozeß seines Mitstreiters 
vor. Er hat insofern eigenes Prozeßführnngsrecht in dem zwi- 
schen anderen anhängigen Prozeß. Der Grund dafür, daß ihm 
ein solches Recht eingeräumt wird, liegt darin, daß mit Rück- 
sicht anf die einheitliche Feststellung sein eigenes in Streit be- 
fangenes Rechtsverhältnis durch das Feststellungsverfahren in 
dem fremden Prozeß in Mitleidenschaft gezogen wird. Dieser 
Grund gibt denn auch gleichzeitig den Grund für die Ein- 
schränkung des dem Streitgenossen für den fremden Prozeß ein- 
geräumten Rechts: sein Prozeßführungsrecht im fremden Prozeß 

al ) Ähnlich ist die Auffassung bei Wachenfeld S. 129: „Die Bandinngen 
des Sichtsäumigen sind vielmehr so aufzufassen, als geschahen sie im Namen 
des Sänmigen, nur daß sie der Nichtsänmige zugleich und in erster Linie für 
sich vornimmt." Wachenfeld faßt die Handlang für den zweiten Prozeß als 
Vertretungshandlung auf, während ich anch dort Handlung im eigenen Namen 
annehme. Sodann beschränkt Wachenfeld diesen Doppelcharakter der Hand- 
lung anf den Fall, daß der eine Streitgenosse säumig ist; ich nehme diesen 
Doppel cbarakter für jede Prozeßhandlung bei notwendiger Streitgenossen- 
schaft an. 

•*) Zu gleicher Einschränkung kommt Kisch S. 61 (Streitgenossensch.) 
von seinem Standpunkt: „Bezieht sich die Tätigkeit eines Konsorten auf einen 
Tatbestand, der nur für ihn, nicht auch für den Ausgebliebenen von Bedeutung 
ist, so handelt jener selbstverständlich nicht für den Säumigen." 
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erstreckt sich nur soweit, dafi die von ihm im eigenen Prozeß vor- 
genommenen Prozeßhandlangen des fremden Prozesses sind (oder 
als solche angesehen werden müssen)**), und seine Handlangen 
können diese zweifache Bedeutung nur insoweit haben, als sie 
fiir die einheitliche Feststellung des streitigen Rechtsverhält- 
nisses in Betracht kommen. Macht der Streitgenosse A geltend, 
daß das Gericht für ihn unzuständig sei, so ist dieser Einwand 
für die einheitliche Feststellung gleichgültig, und kommt eine 
solche Prozeßhandlang nur für seinen eigenen Prozeß in Be- 
tracht.* ) Anderseits kann der Streitgenosse nicht bestimmen, 
daß eine Handlung, die für die einheitliche Feststellung in Be- 
tracht kommt, lediglich auf seinen Prozeß beschränkt bleibt und 
nicht für den anderen Prozeß wirken soll. 48 ) 

Bei der Auffassung, daß die Prozeßhandlungen des Streit- 
genossen, Boweit die Einheitlichkeit der Feststellung in bezog 
auf das streitige Rechtsverhältnis durch sie betroffen wird, als 
Prozeßhandlung für alle verbundenen Prozesse anzusehen sind, 
lassen sich die oben dargelegten Fragen ohne Schwierigkeit be- 
antworten. Der Beweisantrag des A gilt auch für den Prozeß 
des B gestellt Schweigt B, so kommt das Beweisergebnis auf 
Grund des von A in B's Prozeß erhobenen Beweisantrags in B's 
Prozeß zur Berücksichtigung. — Wenn A anerkennt, gilt dieses 
Anerkenntnis auch als in B's Prozeß vorgenommen. B's Bestreiten 
liebt die Wirkung des Anerkenntnisses für seinen Prozeß auf, 
weil das Urteil auf Grand des gesamten Vorbringens der zur 
Prozeßführung Berechtigten erfolgt Da aber sein Bestreiten 
gleichzeitig Prozeßhandlnng in A's Prozeß ist, wird aas dem 
gleichen Grund auch für A's Prozeß die Wirkung seines An- 
erkenntnisses aufgehoben. Ist A säumig, so wird durch das 



"*) Ähnlich, jedoch von anderem Standpunkt ausgehend Kisch, Streit- 
genossensch. 8. 61: „Er vertritt den Säumigen nur insoweit, als er für sieb 
selbst handeln kann." 

° 6 ) Im Resultat übereinstimmend Hachenbnrg 8. 41 f., ß{. ; Kleinfeller, 
Kritische Vierteljahrs sehr. Bd. 35 S. 227; Kisch, Streitgenossensch. 3. 61. 

**) Wenn demnach gesagt ist, der Streitgenosse hat eigenes Prozeß- 
führungsrecht in dem fremden Prozeß, so ist das cum grano salis zn verstehen. 
Es ist kein Recht in dem Sinn, daß er hierüber frei verfügen könnte. Man 
braucht nicht zur Fiktion zu greifen. Wenn der Streitgenosse ein ihm 
gUnstiges Urteil, d. i die ihm günstige Feststellung, welche hier für beide 
Streitgenossen einheitlich ausfallen muß, erreichen will, will er auch alles 
hierzu Erforderliche, mithin auch, daß seine Handlung den Doppelcharakter 
haben soll. Ein entgegengesetzter Wille wäre Unsinn. 
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Verhalten des B das Versäumnisurteil regelmäßig ausgeschlossen. 
In einem Prozeß ist gleichzeitig nur ein Urteil, also auch nur 
ein Versäumnisurteil möglich ; es kann daher insbesondere nicht 
die eigentliche Partei kontumaziert nnd gleichzeitig der Prozeß 
von einem Drittberechtigten fortgeführt werden. Somit verhindert 
das Verhandeln des B in A's Prozeß notwendig den Erlaß eines 
Versäumnisurteils. Ist die Sache auf Grund des Verhandeins 
durch B spruchreif, so ergeht auch in A's Prozeß das Urteil 
nach den von B vorgebrachten Tatsachen. Wenn B anerkennt, 
wirkt die Handlang auch im Prozeß des säumigen A, und ergeht, 
sofern die Sache spruchreif ist, das Urteil.") A kann jedoch 
ein Rechtsmittel einlegen und durch Nachholen des Widersprechens . 
in der höheren Instanz die Wirkung des Anerkenntnisses auf- 
heben. Da durch seine Prozeßhandlung auch Bs Prozeß in die 
Berufung gelangt, wird auch dort die Wirkung des Anerkennt- 
nisses aufgehoben und ist auf diese Weise dann wieder einheit- 
liche Feststellung möglich. Nur wenn in der Berufungsinstanz 
auf Grund des Anerkenntnisses ein Urteil ergeht, ist der säumige 
Streitgenosse regelmäßig - mit seinem Bestreiten präkludiert. 
Niemals darf man indessen behaupten, daß das Anerkenntnis 
des einen Streitgenossen auch Anerkenntnis des anderen ist. 88 } 

flT ) Das Urteil ist dann An erkenn tnisurteil. Eh ist nicht einzusehen, 
warum B den gegen ihn geltend gemachten Ansprach nicht sollte anerkennen 
dürfen. Ä kann zwar das Anerkenntnis in der Wirkung aufheben, wenn er 
aber sein Teilnahmerecht nicht ausübt, hat das Anerkenntnis rolle Wirkung. 
Man wird indessen auch das gegen ihn ergehende Urteil als Anerkenn tninurteil 
auffassen ; ein praktischer Unterschied ergibt sich hier nur in den Kosten, 
welche für das gesamte Verfahren einheitlich berechnet werden. Man dürfte 
sonst anch das Urteil gegen B nicht als Anerkenutnisnneil in bezug anf die 
Kosten auffassen, was entschieden unbillig ist, A. M. Hachenburg 8. 29. 

**) Bez. des Anerkenntnisses tobt der heftigste Streit. Das Anerkenntnis 
des anwesenden wird als Anerkenntnis des säumigen Streitgenossen behandelt 
■von: t. Amelnnxen S. 72; Kleinfeller, Kritisch. Viertel jahrsschr. Bd. 35 S. 226; 
Hellmann, Zeitscbr. f. d. Civilpr. Bd. 17 S. 14; Kisch, Streitgenossensch. S. 60; 
Oanpp-Stein § 62 IV Ij Petersen, Komm. § 62 Nr. 22; Struckmann-Koch g 62 
n. 3; v. Canstein, Streitgenossenschaft nnd Nebenintervention S. 21; Dreyer, 
Beitr. z. Erl. Bd. 38 S. 38; jede Wirkung auf den anderen Prozeß wird dem 
Anerkenntnis versagt von Hachenburg S. 43, 68; Wachenfeld S. 135 f.; Leveteow 
S. 79; Wilmowsky-Levy, Komm. (7. Ann.) § 59*; Förster, D. CPO. Bd. I S, 102; 
Kroll, Klage und Einrede S. 159 Anm. 14 (ausdrucklich nur für Verzicht). — 
Fitting, Reichscivilpr. S. 360 verlangt zur Wirksamkeit des Anerkenntnisses 
unterschiedslos Übereinstimmende Erklärung aller Streitgenossen. — Seuffert,. 
Komm. § 62'" kommt dorchgehends zum gleichen Resultat wie ich. 
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Gellt der Prozeß noch ohne Urteil in derselben Instanz weiter, 
so kann der säumige Streitgenosse schon im späteren Termin 
dnrch sein Bestreiten die Wirkung des Anerkenntnisses znr 
Aufhebung bringen. Wie mit dem Anerkenntnis steht es auch mit 
dem Verzicht,'*) im allgemeinen und mit dem Verzicht auf die 
Berufung in der mündlichen Verhandlung bei Säumnis des anderen 
Streitgenossen. Der Vergleich beendet den Prozeß, ohne daß es 
zu einer Entscheidung kommt. Er wird demgemäß von den 
Vorschriften über notwendige Streitgenossenschaft nicht be- 
rührt ;u ) Erscheinen beide Streitgenossen nicht und ist nur A 
säumig, so erklärt sich hier leicht, daß anch gegen A kein Ver- 
säumnisurteil erlassen werden kann. B hat in bezug auf A's 
Prozeß eigenes Prozeßführnngsrecht Auf Grund dieses wenn 
auch beschränkten eigenen Rechts kann er verlangen, in A's 
Prozeß hinzugezogen zu werden, und darf, sofern das nicht ord- 
nungsgemäß geschieht, ebensowenig, als wenn die Hauptpartei 
ohne säumig zu sein, nicht erscheint, ein Versäumnisurteü er- 
gehen. 71 ) Wenn nur ein Streitgenosse Berufung einlegt, bringt 
er dnrch diese Prozeßhandlung auch den Prozeß des anderen 
Streitgenossen in die höhere Instanz."*) Stirbt A, so wird sein 
Prozeß unterbrochen. Mit Rucksicht auf sein prozessuales Recht 
im Prozeß des B ist anzunehmen, daß auch B's Prozeß unter- 
brochen wird. Die Aufnahme kann dann sowohl von B als 
auch von A's Nachfolgern durch eine Prozeßhandlung in bezng 
auf beide Prozesse bewirkt werden. Dagegen können die 
Gegner die beiden Prozesse nur durch gleichzeitige Aufnahme 
gegen B und A's Nachfolger in Lauf setzen. So wird die ein- 
heitliche Feststellung gewahrt, ohne daß irgend jemand besonders 
in seinen Rechten verletzt wird. 7 ') 

") Die Auffassungen gruppieren sich hier wie in Anm. 68. 

">) So anch Kisch, Streitgenossensch, S. 47; Levetzow S. 77. A. M. 
Petersen, Komm. § 62 n. 23 und Struckmann-Koch § 62 a. 3. 

'') Im Resultat übereinstimmend Hachenburg S. 45; Kisch, Streit- 
genossensch. 8. 44; Gaupp-Steiu § 63 II; Senffert § 63*; Petersen § 63*; 
Troll, D. Versäumnisnrteil S. 50; auch Skedl, Osten. Civilpr. § 20 I. A. M. 
Wachenfeld S. 139. 

") Zu gleichem Resultat kommen Fitting a. a. 0. S. 386; Kisch, Streit- 
genossensch. S. 110, soweit der Streitgenosse den säumigen vertreten könne: 
wie Kisch aurh Levetzow S. SO; Entscheidung, d. Reichsg. Bd. 38 8. 427 f. 
Mehr oder weniger abweichend Gaupp-Stein, Senffert und die übrigen. M. E. 
unklar ist die Entach. in Entach. d. Reichsg. Bd. 46 S. 417. 

'') Im Resultat ebenso Kohler, Prozeß als Rechtsv. S. 102 Note 2; 
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Nur in zwei Punkten reicht, was das Verhältnis der Streit- 
genossen zueinander betrifft, das Recht des Streitgenossen znr 
Teilnahme am Prozeß des anderen nicht zu einer befriedigenden 
Regelung der prozessualen Lage aas. Wenn nämlich Streitgenosse 
A in der Verhandlung nur prozeßhindernde Einreden geltend 
macht, die lediglich anf seinen Prozeß Bezug haben, aber nicht 
für die einheitliche Feststellung des Rechtsverhältnisses in Be- 
tracht kommen, während B nicht erschienen ist, so müßte, da 
auch A hier keine Handlung in B's Prozeß znr Abwendung der 
Eontumazierung vornimmt, ein Versäumnisurteil gegen B ergehen. 
Hier greift das Gesetz ein: wenn ein Termin von einzelnen 
Streitgenossen versäumt wird, sollen sie als durch die nicht 
säumigen vertreten angesehen werden. Diese Vertretung ist 
eine Fiktion , Fiktionsbasis ist das Verhandeln des anderen 
Streitgenossen in seinem Prozeß. Sie ist höchst singnlärer Art 
und anf die engsten Grenzen zu beschränken. Ihr Zweck ist, 
den Fortgang des Verfahrens zur Erreichung einheitlicher Fest- 
stellung zu ermöglichen. Daher schließt die fiktive Vertretung 
den Erlaß des Versäumnisurteils schlechtweg aus. 74 ) Dort, wo 
der andere Streitgenosse zur Hauptsache verhandelt, ergibt sich 
der Ausschluß bereits daraus, daß seine Prozeßhandlung auch 
als solche für den Prozeß des Säumigen gilt. Man wird dieser 
fiktiven Vertretung auch die Wirkung beimessen, daß dann, wenn 
der anwesende Streitgenosse zur Hauptsache verbandelt, der 
säumige, falls er in späteren Terminen erscheint, mit den Be- 
fugnissen, die ihm nur bis zu dem Beginn der Verhandlung zu- 
stehen (§ 76, 274 CPO.), ausgeschlossen ist und auch die Befugnis 
zur Rüge nach § 295 CPO. verliert.' 6 ) Es wäre unbillig, wenn 
der säumige Streitgenosse zwar vor den nachteiligen Folgen der 
Säumnis geschützt sein soll, wenn aber die ungünstigen Folgen, 
die sich aus der Annahme, daß er zugegen gewesen sei und ver- 

Hnchenburg S. 72; Skedl § 20 IV (zum Teil allerdings mit abweichenden 
Vorschriften der ästerr. CPO. begründend). A. M. Seuffert § 239 Ic; Petersen, 
Komm, g 239*; G aa pp Stein § 239 V; Levetzow S. 86; Frank, Zeitschr. f. d. 
Cmlpr. Bd. 13 8. 205; vgl. auch W. Voigt, EinflnU des Konkurses anf die 
schwebenden Prozesse des Gern ein Schuldners 3. SG ff. 

31 ) So anch Wachenfeld S. 138; Kisch, Streitgen ossensch. 8. 62, a. A. wie 
es scheint Hachenbnrg S. 41. „Nicht minder ist jede Anwendbarkeit des § 59 
ausgeschlossen, solange der Streit sich über die ProzeGvoraussetznngen dreht." 

a ) Ebenso im Resultat Hachenbnrg 8. 43ff.; Kisch, Streitgeuossensch. 
8. 49 (jedoch 3. 62f., 68 abweichend in bezug anf g 274); Petersen § 62 N. 22. 
A. M. wohl Skedl a. a. 0. § 20 II. 

Walaniann, Die strdtgenossiach« Nebenintervention. 7 
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handelt habe, ergeben, ihn nicht treffen sollen. Das Verhandeln 
muß hier nach der Art des Verhandeins des Niehtsäumigen be- 
urteilt und, wenn dieser zur Hauptsache verhandelt hat, als 
Verhandeln zur Hauptsache angesehen werden. Dem Nicht- 
säumigen bleiben seine Rechte gewahrt; die Fiktion erstreckt 
sich nicht allgemein auf den Nichterschienenen, sondern nur auf 
Säumige. 7 ') Da das Gesetz den säumigen Streitgenossen als 
vertreten, also anwesend behandelt, sind alle Erklärungen des 
Gegners, die dieser in der kontradiktorischen Verhandlung ab- 
gibt, auch als dem Säumigen gegenüber abgegeben anzusehen. 
Der § 62 beschränkt seine Bestimmung nicht anf diejenigen 
Maßnahmen, die für die einheitliche Feststellung in Betracht 
kommen. Weitere Wirkungen hat die fiktive Vertretung nicht. 
Insbesondere erstreckt sie sich nicht auf Anerkenntnis, Vergleich 
oder Verzicht des Streitgenossen. — 

Der zweite Punkt ist der, daß, wenn ein Streitgenosse eine 
Frist versäumt, er in vielen Fällen von weiterer Prozeßführung 
ausgeschlossen ist Es sind hier zwei Argumentationen denkbar. 
Man- könnte sagen, wenn durch das Verhalten des Streitgenossen 
der Prozeß wieder in Lauf gesetzt wird, muß die Partei auch 
wieder an demselben teilnehmen können, dann wäre eine Lücke 
nicht vorhanden. Man könnte indessen auch behaupten, daß 
zwar der Prozeß durch den Streitgenossen wieder in Lauf ge- 
setzt werden kann, daß aber infolge der Präklusion die Partei 
selbst mit ihrem Prozeßführungsrecht definitiv ausgeschlossen ist. 
Bei dem letzteren Standpunkt würde ihr das dominium litis 
fernerhin gänzlich entzogen. Hier sucht nun das Gesetz Klarheit 
zu schaffen, indem es bestimmt, daß die Streitgenossen, die eine 
Frist versäumen, als durch die nicht säumigen vertreten ange- 
sehen werden sollen. Ganz wird die Lücke durch diese Bestimmung 
nicht gedeckt. Von einer Vertretung kann nur dann die Rede 
sein, wenn der Vertretene das Recht zu der Handlung, in der 
er vertreten werden soll, noch hat. Wenn Streitgenosse B 
während der für A noch laufenden Einspruchsfrist oder vorher 
Einspruch einlegt, ist .die Vertretung denkbar. Wenn das aber 
geschieht, nachdem die Frist bereits für A verstrichen ist, hat 



'*) Darauf hat Wachenfeld S. 13t f. mit Recht hingewiesen. Doch dürfte 
ein 3 t reit genösse, der zwar erseheint, aber nicht verhandelt, nach dem Sinn 
der CPO. dem säumigen schlechtweg gleichzustellen sein, was Wachenfeld 
allerdings ablehnt. Tgl. hierzu auch Heyer, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 20 

S. 608; Kisch, Streitgenossensch. S. £6. 
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die fiktive Vertretung keinen Sinn.' 7 ) Denn A kann hier in der 
Einlegnng des Einspruchs nicht mehr vertreten werden, weil er 
die Handlung selbst nicht mehr vornehmen kann. Nun ist aber 
der Sinn des Gesetzes offenbar der, daß die präkludierende 
Wirkung der Versäumnis von Fristen ganz allgemein durch 
rechtzeitige Handlungen des anderen Streitgenossen aufgehoben 
werden und überall dann, wenn der bereits beendete Prozeß 
durch den anderen Streitgenossen wieder in Lanf gesetzt wird, 
das dominium litis der Partei, dem eigentlichen dominus, gewahrt 
bleiben soll. Dem entsprechend wird man wohl dem säumigen 
Streitgenossen die Befugnis einräumen, in jedem Stadium des 
Verfahrens wieder handelnd in seinen Prozeß einzugreifen.' 8 ) 
Geschieht das, so wirkt die Prozeßhandlung auch wieder als 
solche des anderen Prozesses. Das gleiche muß dann gelten, 
wenn ein Streitgenosse das bereits abgeschlossene Verfahren durch 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wieder in Lauf setzt. :fl ) — 
In bezug auf die Zustellung des Urteils findet keine Vertretung 
statt Daher setzt die Zustellung durch den einen Streitgenossen 
nicht die Rechtsmittel- und Einspruchsfrist für den anderen in 
Lauf. 80 ) 

Eine besondere Beachtung verdient schließlich noch die 
Eideszuschiebung. Durch den Eid wird der Prozeß regelmäßig 
in dem einen oder dem anderen Sinn zn Ende gebracht. Mag 
nun die Eideszuschiebung ein Akt der Verfügung sein oder 
nicht, jedenfalls wohnt ihr eine viel größere Kraft inue, sind 

,? ) Dies betont auch Wachenfeld S. Hl. 

,B ) Diesen Schritt lehnen ab Wachenfeld 8. 141 f., Freynmth, Zeit sehr. f. 
d. Civilpr. Bd. 28 S. 52; Levetsow 8. 89 f.; Kisch, Streitgenossensch. S. llOff. 
Nach Kisch hört in diesen Fällen mit Rechtskraft des betreffenden Urteils die 
notwendige Streitgenossensch afl auf. Damit gibt er die Möglichkeit nicht einheit- 
licher Feststellung zn und verliert den Boden für § 62 CPO. Ablehnend ver- 
halt sich anch das Reichsger. in Entsch. Bd. 38 S. 427. Wie hier im Resultat 
Hachenbnrg 3. 74, nnd wohl auch Petersen, Komm. § 62 n. 21 u. 26 und 
Senffert g 62 ,d . Freynmth nimmt an, daü der Streitgenosse, der anf Rechts- 
mittel einlege ng verzichtet, damit das Recht verliert, jetzt noch selbständig 
Anträge zn stellen. Aber sein Prozeß sei in höherer Instanz und bleibe er 
Partei. H. K. ist das Resultat : ein Prozeß, in dem die Partei nichts zu sagen 
hat, unhaltbar, und nehme ich an, daß tiberall dort, wo der Prozeß läuft, die 
Partei wieder eingreifen darf. Das folgt notwendig ans dem Parteibegriff. 

™) Ebenso im Resultat Hachenbnrg S. 49; Wachenfeld S. 144 ; Kleinfeller, 
Krit Viert. Bd. 36 8. 230; Petersen, Komm. § 62 n. 21 ; Skedl a. a. 0. § 20 I. 

m ) So Entsch. d. Vereinigten Civilsenate d. Reichsg. in Entsch. Bd. 48 
S. 417. 
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ihre Wirkungen viel einschneidender als es bei anderen Beweis- 
mitteln der Fall ist. Daher kann die Bestimmung über die 
Eideszuschiebung oder Zurttckschiebnng nicht jedem Streit- 
genossen allein in dem einzelnen Prozeß zustehen, sondern 
müssen sich alle ffir eine solche erklären, wenn sie von Wirkung 
sein soll. Das wird vom Gesetz ausdrücklich bestimmt im 
§ 472 CPO.: „In jedem Fall bedarf es zur Zuschiebimg oder 
Zurückschiebung der übereinstimmenden Erklärung aller Streit- 
genossen." Voraussetzung ist aber, daß alle Streitgenossen an- 
wesend sind. Ist einer, oder sind mehrere säumig, so genfigt 
die übereinstimmende Erklärung der übrigen. Dem steht auch 
nicht der Wortlaut des § 472 CPO. entgegen. Das Gewicht ist 
bei der gesetzlichen Bestimmung auf „übereinstimmende Er- 
klärung", nicht auf „alle" zu legen. Diese Auslegung folgt 
schon aus dem Motiv der Bestimmung, die Erzielung einheit- 
licher Feststellung. 81 ) 

Die Notwendigkeit einheitlicher Feststellung ergibt ferner 
die Eonsequenz, daß der Gegner des Streitgenossen, mag es nun 
eine Person oder wiederum eine Mehrheit von Streitgenossen 
sein, in bezug auf das streitige Rechtsverhältnis in allen Pro- 
zessen nur einheitlich handeln darf. Er kann nicht etwa den 
Anspruch des einen Streitgenossen anerkennen, den des anderen 
bestreiten usw. Äußerlich zeigt sich diese Einheitlichkeit der 
vom Gegner vorzunehmenden Prozeßhandlungen darin, daß die 
einzelne Prozeßhandlung gleichzeitig als Prozeßhandlung für 
alle Prozesse gilt. Bisweilen ist auch mehrfaches überein- 
stimmendes Handeln äußerlich erkennbar erforderlich, so z. B. 
bei Berufungseinlegung des Gegners. 9 *) Bei Handlungen, die 

B1 ) A. A. Fitting a. a. 0. 8. 361 Ann». 19, der Eins „In jedem Fall" folgert, 
daß stets Übereinstimmende Erklärung aller, auch der nicht erschienenen Streit- 
genossen verlangt werde; im Resultat wie Fitting, v. Amelunsen S. 75, der 
die Lücke durch den richterlichen Eid ergänzen will, und auch wohl Hachen- 
burg 8. 62. Dagegen kommen zu gleichen Resultaten wie hier Wachenfeld 
S. 156 f.: Hellmann, Zeitschr. für d. Civilpr. Bd. 17 S. 15; Eisch, Streit- 
genossenach. S. 81. 

**) So auch Fitting S. 385: Hachentrarg S. 48; Petersen, Komm. § 62 
n. 25; Senffert § 618 ,d ; Dreyer a. a. 0. S. 39; Gaupp-Stein II § 511, II 2, 
wie hier wohl anch Entach. d. Reichsger. Bd. 49 S. 429 (die Förmlichkeiten 
des Rechtemittels müssen ,.zur Zeit der mündlichen Verhandlung, auf deren 
Grund die Urteilsfällung erfolgt, allen Streitgenossen gegenüber in Ordnung" 
sein) und Entsch. des Oberst. Landesger. in Bayern in Seufferta Archiv Bd. 39 
n. 36 S. 200. A. A. Hellmann, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 17 S. 16ff.; Eisch, 
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in bezug auf die Notwendigkeit einheitlicher Feststellung nicht 
in Frage kommen, ist auch divergierendes Handeln zulässig, so 
z. B. kann der Gegner das Urteil dem einen Streitgenossen zu- 
stellen, dem anderen gegenüber die Zustellung unterlassen, 88 ) 
und setzt die Zustellung an einen Streitgenossen nicht auch die 
Fristen für die übrigen in Lauf. Folgerichtig wird man auch 
dulden, daß er prozeßhindernde Einreden, die er gegen jeden 
Streitgenossen hat, nur gegen einen erhebt. Daß der Beklagte 
Einwendungen, die ihm nur gegen einen der streitgenössischen 
Kläger zustehen, nur gegen diesen erheben kann, ist selbstver- 
ständlich. Mit Bücksicht auf die einschneidende Bedeutung der 
Eidesleistung schreibt das Gesetz in § 472 CPO. vor, daß der 
Eid allen Streitgenossen zugeschoben oder zurückgeschoben 
werden muß, sofern nicht rücksichtlich einzelner Streitgenossen 
die Zuschiebung oder Zurücksehiebung unzulässig ist. Wenn 
man die Bezeichnung der Person des Gegners bei der Eides- 
zuschiebung für unwesentlich, für wesentlich nur die Tatsache, 
daß der Gegenpartei der Eid zugeschoben wird, hält, deckt sich 
die Vorschrift mit dem Erfordernis der Einheitlichkeit der 
Prozeßführung des Gegners. 

Das Gesetz bat nur die fiktive Vertretung angeordnet und 
einzelne Vorschriften über den Beweis durch Eid gegeben. Da- 
gegen ist das Teilnahmerecht des einen Streitgenossen am Prozeß 
des anderen sowie die Einheitlichkeit der auf das streitige 
.Rechtsverhältnis bezüglichen Prozeßhandlungen des Gegners im 
Gesetz nicht erwähnt. Ohne ein solches Teilnahmerecht nnd 
ohne diese Einheitlichkeit ist aber eine einheitliche Feststellung 
nicht erzielbar.**) Sobald man aber einräumt, daß das streitige 
Rechtsverhältnis für den einen Streitgenossen in dieser, für den 
anderen in jener Weise festgestellt werden kann, fehlt die Vor* 
aussetzung für die Anwendung des § 62, nnd stehen die für 
diesen Fall gegebenen Vorschriften völlig in der Luft Man 

StreitgeuosseiiBch. S. 119; Schultzenstein im Verwaltungsarchiv Bd. II 8. 192 
Anm. 65; Entsch. d. Reichsger. Bd. 13 8. 408. 

9a ) So auch Kisch, Streitgenossensch. S. 115; Gaupp-Stein § 62 IV 5. 
A. A. Hachenburg S. 48. 

M J Grundsätzlich entgegengesetzter Ansicht: Kisch, Streitgenossensch. 
S. 20: „die Notwendigkeit einheitlicher Feststellung kann die regelmäßige 
Unabhängigkeit der Eonaorten nicht weiter aufbeben, als solche Abweichungen 
aus §§ 62, 472 CPO. sich ableiten lassen, sei es durch unmittelbare Anwendung, 
sei es durch sinngemäße Auslegung dieser Vorschriften." 
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kann nicht behaupten, daß sich das Teil nah merecht und die Ein- 
heitlichkeit ohne weiteres aus den übrigen Vorschriften der 
CPO. von selbst ergibt. Beide bilden vielmehr vom Standpunkt 
unserer CPO. Besonderheiten im höchsten Grade. Somit wäre 
eine Regelung durch das Gesetz im dargelegten Sinn oder in 
anderer Weise recht wohl am Platze gewesen, und kommt man 
nicht umhin, hier eine Lücke des Gesetzes zu konstatieren. 
Biese Lücke muß jedoch dadurch ausgefüllt werden, daß man 
aus der Natur der Sache, insbesondere aus der bezüglich der 
prozessualen Regelung als feststehend gegebenen Voraussetzung 
für die Anwendung der im § 62 enthaltenen Vorschriften, die 
erforderlichen Schlüsse zieht und aus denselben heraus das 
Fehlende ergänzt.* 5 ) Der § 62 selbst laßt sich nicht in der 
Weise auslegen, daß man aus der in ihm enthaltenen Bestim- 
mung alle prozessualischen Erfordernisse, die zur Erreichung der 
einheitlichen Feststellung nötig sind, ableiten könnte. Der § 62 
ordnet nur eine fiktive Vertretung in bezug auf einen von einem 
Streitgenossen versäumten Termin oder eine versäumte Frist 
an. Übrigens nützt eine extensive Ausdehnung wenig. Die 
Grundlage muß ja doch die Vertretung bleiben und mit dieser 
allein ist die Erzielung einheitlicher Feststellung nicht möglich. 
Alle Versuche, noch mehr in den § 62 selbst hineinzulegen, 
müssen als willkürlich und von vornherein verfehlt bezeichnet 
werden. Gerade darin liegt denn auch das Unzulängliche der 
bisher aufgestellten Theorien, daß sie aus § 62 selbst heraus 
eine annehmbare Regelung der sich bei der in § 62 aufgestellten 
Voraussetzung ergebenden Prozeßlage zn konstruieren suchen. 
Die Einheitlichkeit der Prozeßführung des Gegners ist für die 
Eideszuschiebung in § 472 CPO. sanktioniert. Eine analoge 
Ausdehnung der Gesetzesvorschrift ist indessen auch hier un- 
möglich, vielmehr die richtige prozessuale Gestaltung nur durch 
Ergänzung zu gewinnen. Denn die Vorschrift des § 472 ist 
offensichtlich mit der engen Begrenzung auf den Eid gegeben. 
Immerhin findet das Prinzip hier in der Einzelbestimmnng seine 
Bestätigung. 

"■) Siehe auch Eleinfeller, Krit Viert elj. Bd. 35 S. 28 insbesondere den 
Satz: „Es wird aus dem Bedürfnis des bürgerlichen Rechts eine prozessuale 
Konsequenz gezogen, welche der § 59 hätte ziehen sollen 1 '. Darin gibt sich 
eine ähnliche Auffassung kund, vgl. ferner S. 229 daselbst. Daß § 62 nicht allen 
Erfordernissen genügt, vielmehr im Gesetz sich eine Lücke vorfindet, nimmt 
auch Freymuth, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 28 S. 52, 56 an; desgleichen 
Levetzow a. a. 0. S. 86. 
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Die bisher über die notwendige Streitgenossenschaft auf- 
gestellten Theorien lassen sich in zwei Gruppen teilen: die 
Reflextheorie und die Vertretertheorie. Erstere Theorie ist von 
Hachenburg 8B ) aufgestellt. Der Kern seiner Theorie ist folgender: 
Der Prozeßzweck ist Verwirklichung des materiellen Rechts, 
deshalb lehnt sich der Prozeß an das materielle Recht, nnd 
haben alle Besonderheiten des Prozesses in einer Besonderheit 
der materiellen Streitsache ihren Grund. Für die notwendige 
Streitgenossenschaft besteht die Besonderheit darin, daß das 
Civilrecht für die mehreren Rechtsverhältnisse, über welche zn 
entscheiden ist, einheitliche Feststellung verlangt. Diesem Ge- 
danken des materiellen Rechts kommt das Prozeßrecht entgegen, 
es muß die mehreren prozessualen Verhältnisse so gestalten, daß 
eine divergierende Feststellung der mehreren Rechtsverhältnisse 
vermieden wird. Die Gleichheit der prozessualen Lage erreicht. 
das Prozeßrecht auf demselben doppelten Weg wie das Civilrecht: 
dem der Wirkungslosigkeit und dem der Reflexwirkung der 
juristischen Tatsachen, jene vorzüglich bei Veränderung, diese 
bei Bewahrung anwendend. — Gegen die Verwertung des Be- 
griffs der Reflexwirkung in dieser Lehre ist bereits oben Stellung 
genommen. 87 ) Hachenburg hat mit seiner Theorie wenig Anklang 
gefunden. Fast von sämtlichen Schriftstellern, die nach ihm 
dieses Gebiet berührten, ist seine Theorie bekämpft, ss ) nnd sind 
die Schwächen derselben wohl bereits erschöpfend von ihnen 
hervorgehoben. 

Alle übrigen Theorien knüpfen an den Begriff der Vertretung 
an. Einige sehen in dem nichtsäumtgen Streitgenossen den 
fiktiven Vertreter der säumigen, 8 *} andere einen wirklichen Ver- 

"*) Die besondere StreitgenossenHchaft S. 2 ff. 

SJ ) Mag Hachenburg in seiner Auffassung der Tiefte): Wirkung in bezog 
auf die hier vertretene abweichen, so treffen doch alle hier gegen die Ver- 
wertung der Reii ex wirkung schlechthin erhobenen Einwände auch gegen den 
Hachenbnrgachen Begriff zu. 

B8 ) So v. Wachenfeld 3. 127; Kleinfeiler, Krit. Viertel). Bd. 36 S. 221 fJF. ; 
Meyer, Zeitschr. für d. Civilpr. Bd. 14 3. 368f.; Hellmann ebendort Bd. 17 
S. 12f.; Kisch, Streitgenossensch. S. 26ff., 70ff.; Dreyer, Beitr. z. Erl. Bd. 38 
S. 33flf.; Wilmowsky-Levy §62'; Levetzow a. a. 0. S. 50ff. An Hachenbnrg 
schließen sich dagegen an Hangen, Fülle der notwendigen Streitgenossenschaft 
S. 1 ff. Senffert, Komm. § 62 Nr. 3 nnd wohl auch Stein in Birbmeyers 
Enzyklopädie S. 1239 (§ 68). Ähnlich wie Hachenbnrg auch Skedl a. a. 0. 
$ 20 II und Anm. 7, der mit aller Entschiedenheit jede Vertretung ablehnt 

"•) So Planck, Lehrbnch d. Civilpr. I S. 228 Anm. 18; Wachenfeld 
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treter, wobei bald eine gesetzliche Vertretung , sl ") bald eine 
präsumptive Vollmacht' ) angenommen wird. Unter diesen 
Theorien verdient die der fiktiven Vertretung insofern den Vorzug 
vor den anderen, als sie sich schärfer an den Wortlaut des 
Gesetzes anlehnt, welcher mit unverkennbarer Deutlichkeit auf 
eine fiktive Vertretung hinweist. Bei den Vertretern dieser 
Theorie besteht dann wieder Streit, ob sich die Vertretung nur 
auf die Abwendung der Versäumnisfolgen oder auf alle oder 
bestimmte von dem nichtsäumigen Streitgenossen vorgenommenen 
Handlungen bezieht Die Stellungnahme zu allen diesen Theorien 
ergibt sich bereits aus der dargelegten Entwicklung. Sämtliche 
Theorien sind nicht geeignet, die vorausgesetzte Einheitlichkeit 
der Feststellung zu wahren. Es ergeben sich bei ihnen durchweg 
prozessuale Situationen, die mit prozessualischer Notwendigkeit 
zu differierender Entscheidung in bezug auf das streitige Rechts- 
verhältnis führen. Schon die Möglichkeit differierender Ent- 
scheidung steht jedoch mit der Voraussetzung in Widersprach. 
Kann das streitige Rechtsverhältnis allen Streitgenossen gegen- 
über auch „nicht einheitlich" festgestellt werden, so kann es 
nicht bloß einheitlich festgestellt werden ; das Gesetz setzt aber 
gerade voraus, daß es nur einheitlich festgestellt werden kann. 
Ist mithin diese Voraussetzung nicht gegeben, so findet die 
Vorschrift des § 62 keine Anwendung, liegt überhaupt keine 
besondere oder notwendige Streitgenossenschaft vor. Am nächsten 
kommt noch Eisch dem Ziel, überall die Voraussetzung, die 
Einheitlichkeit der Feststellung, zu wahren. Aber er geht weit 
über den Umfang dessen, was aus der Vertretertheorie zu ge- 
winnen ist, hinaus. Er dehnt zunächst den Vertretungsgedanken 

S. 128ff.; Kleinfeller, Krit. Vierte]]. Bd. 3ö S. 329; Freudeiistein, Rechtskraft 
S. 245; neUmami, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. IT S. Uf.; Qanpp-Steis § 62 17: 
v. Bttlow, D. CPO. § 59 n. 2; Reincke, Kommentar z. CPO. g 62 n. 2; Kroll, 
Klage und Einrede S. 157; Krag, Zeitschr. f. d. Civilpr Bd. 20 3. 381: 
Levetzow a. a. 0. S. 56. 

■■•) So v. Amelnnxen S. 71 ( „gesetzliche Vollmacht zu wechselseitiger 
Vertretung im Prozeß"), Drejer a. a. 0. S. 37; Kiach, Streitgenoasensch. S. 77: 
Petersen, Komm. § 62 n. 19; Wilmowsky-Levy § 62 n. 4; Hellmann, Lehr- 
fach d. Civilpr. 8. 242. 

»*} So Wach, Krit. Viertelj. Bd. 14 S. 343 (vgl. anch Handbuch S. 302 
Note 37); Eademann, Komm. %, CPO. g 59 Bern. 2; v. Cansteiu, Zeitachr. f. 
d. Civilpr. Bd. 8 S. 239; Barazetti, Bad. Annalen S. 382. Über die oater- 
reichiache Literatur siehe Kisch, Streitgenossen seh. S. 74 Anm. 1 und Skedl 
§ 20 Anm. 7. 
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bis zu den äußersten Grenzen aus. Weiter erklärt er aber, daß, 
wenn alle Streitgenossen nicht erscheinen und einer nicht säumig 
ist, eine gleichzeitige Vertagung sämtlicher Prozesse stattfinden 
soll (S. 44); daß eine solche Vertagung auch dann angeordnet 
werden soll, wenn einzelne erschienen sind, dem Ausgebliebenen 
aber ein Entscholdigungsgrund zur Seite steht (S. 44); daß die 
Wiedereinsetzung eines Genossen in den vorigen Stand auch den 
anderen zugute kommen soll, soweit sie eine Weiterführung der 
Prozesse nach sich zieht (8. 44 u. 42 f.). Das sind Sätze, die 
mit der Vertretung gar nichts zu tun haben. Eisch sieht das 
auch ein und führt sie auf die Tendenz des § 62 zurück; das 
ist auch nach seiner Auffassung Erzielung einheitlicher Fest- 
stellung. Er gerät aber mit diesen Folgerungen in Widerspruch 
zu dem auf S. 20 (siehe Anm. 84) aufgestellten Grundsatz. 
Seine Deduktion ist nicht mehr „sinngemäße Auslegung", sondern 
Ergänzung fehlender Rechtsvorschriften. So gerät auch er schon 
auf Bahnen, die, wenn sie für die Konstruktion schärfer verfolgt 
wären, zu gleichen oder ähnlichen Resultaten, wie sie hier ge- 
wonnen sind, hätten führen müssen. 



§ 9. Die streitgenbssische Nebenintervention. 

Bereits in der Einleitung dieses Abschnitts (§ 6) wurde 
hervorgehoben, daß bezüglich der streitgenössischen Nebeninter- 
vention 4 Standpunkte denkbar sind. Entweder ist sie Streit- 
genossenschaft, oder sie ist Nebenintervention, oder sie nimmt 
zwischen beiden Prozeßinstituten eine vermittelnde Stellung ein, 
oder sie ist ein völlig selbständiges Institut, das mit jenen beiden 
Prozeßfiguren gar keine Gemeinschaft hat 

Die Auffassung, daß der Streitgenössische Nebenintervenient 
wirklicher Streitgenosse ist, wird mit aller Schärfe von v. Can- 
stein* 1 ) vertreten. „Der selbständige Intervenient nach § 66 
(69) CPO. ist im vollen Sinne des Wortes Streitgenosse des 
Interventen und kann deshalb auch in der Regel nach § 58 
(61) durch seine Prozeßhandlungen für sich eine besondere Ent- 
scheidung im gemeinschaftlichen Urteil erwirken. Sofern aber 
das Rechtsverhältnis allen Streitgenossen gegenüber nur einheit- 

•') t. CuttteiD, Die Stellung des Nebenintervenienten nach der Civil- 

prozeJJordnnng, Zeitschr. f. d. Civilprozeß Bd. 8 S. 217 ff. 
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lieh festgestellt werden kann, erscheint der selbständige Inter- 
venient als notwendiger Streitgenosse und ist nach § 59 (62) CPO. 
zu beurteilen" (S. 246). Zu diesem Resultat gelangt v. Canstein 
auf Grand folgender Argumentation. Es sei ein verkehrtes Be- 
ginnen, die Stellung einer Partei nicht nach ihrem civilrecht- 
licheu Verhältnis zum Gegner zu beurteilen, sondern von dem zu- 
falligen Umstände abhängig zu machen, ob sie sofort in der Klage 
als Partei oder erst in einem anhängigen Prozeß als Intervenier 
auftrete. Darüber, ob jemand im Prozeß Haupt- oder bloß Neben- 
partei sei, entscheide allein der Umstand, ob in dem betreffenden 
Prozesse auch Aber seine actio und bzw. allgemein über sein Rechts- 
verhältnis zum Gegner entschieden werden solle oder nicht. 
Wenn aber mehrere Personen, von denen jeder eine selbständige 
actio zustehe oder gegen jede die actio und das Dber diese ergehende 
Urteil unmittelbar wirke, gemeinschaftlich als Mitstreiter auf- 
träten, mußte anch jede das Recht haben, ihren Anspruch selb- 
ständig zu verfechten bzw. sich selbständig zn verteidigen, ohne 
Rücksicht darauf, ob sie in der Klage als ursprüngliche Partei 
aufgetreten oder nach Zustellung der Klage als Interveniert in 
den anhängigen Prozeß eingetreten sind. Natürlich könne der 
Intervenient auch, wenn er als Streitgenosse erscheine, den Um- 
fang des anhängigen Prozesses über den ursprünglichen Klag- 
antrag nicht erweitern. Er könne aber begehren, daß das Urteil, — 
welches, wenn er nicht interveniert hätte, stillschweigend auch über 
seine actio und bzw. über die actio des Gegners gegen ihn entschie- 
den hätte — nun, da er interveniere und den diesbezüglichen Antrag 
stelle, ausdrücklich über sein Rechtsverhältnis zum Gegner ent- 
scheide. Diesen Antrag werde er namentlich dann stellen, wenn 
er für sich in dem gemeinschaftlichen Urteile eine andere Ent- 
scheidung erwirken wolle, als jene bezüglich seines Mitstreiters 
ausfallen müsse (S. 220 f. a. a. 0.). v. Canstein geht davon aus, 
daß überall dort, wo sich die Rechtskraft des Urteils auf Dritte 
erstreckt, eine actio des Dritten oder gegen ihn in den Prozeß 



gezogen wird und der Dritte sti 
sei. Das ist schon deshalb unri 



llschweigend im Prozeß befangen 
ichtig, weil in vielen Fällen eine 



solche actio überhaupt nicht existiert. Die herrschende Ansicht 
nimmt z. B. Rechtskrafterstreckung des Urteils gegen die offene 
Handelsgesellschaft auf den einzelnen Gesellschafter an; die Fest- 
stellung, die gegen den Gesellschafter wirkt, ist die, daß die 
Gesellschaft schuldet. Nun besteht zwar ein Rechtssatz, daß 
die Gesellschafter für die Schulden der Gesellschaft solidarisch 
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hatten, aber der Gesellschafter kann Einwendungen ans seiner 
Person gegen die Schuld geltend machen. Die actio gegen 
die Gesellschaft und die gegen die einzelnen Gesellschafter sind 
also völlig verschieden. Die Rechtskraft des Urteils gegen die 
Gesellschaft wirkt zwar insofern auf das. Verhältnis zwischen 
Gegner und Gesellschafter, als die Gesellschaftsschuld, eine Vor- 
frage für jenes Verhältnis, rechtskraftig festgestellt wird, aber 
die actio gegen den Gesellschafter, das Rechtsverhältnis zwischen 
ihm und dem Dritten, wird nicht in den Rechtsstreit der Gesell- 
schaft mit hineingezogen. Eine actio gegen den Gesellschafter, 
die lediglich das Bestehen der Gesellschaftsschuld betrifft, existiert 
nicht. Ebenso liegt es in zahlreichen Fallen der Rechtskraft- 
erstreckung, v. Canstein fuhrt selbst als erstes Beispiel die 
Intervention des Aktionärs in dem von einem gemeinschaftlichen 
Bevollmächtigten der Gesamtheit der Aktionäre gegen den Vor- 
stand geführten Prozeß nach Art. 226 (bzw. 223) nnd 194 f. des 
alten HGB. an (S. 229 a. a. 0.). Auch in diesem Fall zeigt 
sich die Unrichtigkeit der v. Cansteinschen Auffassung. Der 
einzelne Aktionär hat eine actio gegen den Vorstand zweifel- 
los nicht. 

Aber auch dort, wo eine solche actio besteht, wird sie nicht 
in den Prozeß hineingezogen. Die actio selbst wird durch den 
Prozeß überhaupt nicht betroffen. Wenn eine für die actio be- 
deutsame Frage bereits für sie in dem Prozeß bindend festge- 
stellt wird, so liegt darin eine Wirkung, die sich im Verhältnis 
zu den Prozeßhandlungen der Parteien in jenem Prozeß und 
der Tätigkeit des Gerichts darin vielleicht am treffendsten als 
Reflexwirkung bezeichnen läßt. Es besteht weder bei den Par- 
teien die Absicht, die actio des Dritten in den Prozeß hinein- 
zuziehen, noch hat das Geriebt den Willen, außerhalb des Pro- 
zesses liegende nnd einen Dritten betreffende Rechtsverhältnisse 
festzustellen, v. Canstein scheut sich nicht, hier von einer Ver- 
tretung des Dritten durch die Partei zn sprechen, und zwar 
handle letztere als Geschäftsführer ohne Auftrag (S. 237). Die 
Heranziehung der Geschäftsführung ohne Auftrag ist völlig ver- 
fehlt. Erstens will die Partei lediglich ihre eigenen Angelegen- 
heiten betreiben und hat zweifellos nicht im entferntesten den 
Willen die Geschäfte des Dritten zn besorgen und in dessen 
Verhältnisse einzugreifen, ja sie wird sich häufig dessen gar 
nicht bewußt sein, daß das Urteil auch gegen den Dritten wirkt. 
Sodann treten die Wirkungen für und gegen den Dritten ein, 
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gleichgültig, ob er die Geschäftsführung gutheißt oder nicht. 
Der Dritte ist stillschweigend im Prozeß befangen, behauptet 
v. Canstein. Also seine Rechtsbeziehung zum Gegner ist Gegen- 
stand des Verfahrens, mithin auch rechtshängig. Das bedeutet, 
daß tatsächlich zwei Prozesse gefuhrt werden, nur ist die 
Existenz des einen Prozesses, wenn nicht der Berechtigte zu- 
fällig interveniert, für die Außenwelt, ja selbst für Bichter und 
Parteien — die brauchen durchaus nicht zu wissen, daß das 
Urteil auch noch gegen Dritte wirkt — nicht erkennbar. Ein 
seltsamer Prozeß, von dem niemand etwas weiß! Mit dem Ein- 
tritt in den Prozeß soll der Dritte die Partei in der Ver- 
tretung ablösen. Warum muß der Dritte dann noch nach aus- 
drücklicher Vorschrift des Gesetzes sein rechtliches Interesse 
darlegen? Man kann nicht behaupten, daß die stillschweigende 
Teilnahme das rechtliche Interesse begründe. Wenn der Dritte 
schon stillschweigend im Prozeß befangen war, ist es unlogisch 
zu sagen, er bedarf eines rechtlichen Interesses zum Beitritt, ist 
es unlogisch zu verlangen, daß er ein rechtliches Interesse 
glaubhaft macht. Die Erstreckung der Rechtskraft Wirkung 
eines Urteils auf Dritte ist nach den Grundsätzen unseres 
heutigen Prozeßrechts von einzelnen Ausnahmen abgesehen 
(CPO. § 629 Abs. 2 und 643) unabhängig davon, ob der Dritte 
an dem Verfahren teilgenommen hat. Die Wirkung tritt ebenso 
ein, wenn er von dem Verfahren nichts wußte, als wenn er als 
Intervenient teilnahm. Keinenfalls kann die Teilnahme in der 
Form der Nebenintervention irgend welcher Art die Wirkung 
zur Aufhebung bringen. Wenn nun v. Canstein zwei diver- 
gierende Entscheidungen gegen Partei und streitgenössischeu 
Nebenintervenienten zuläßt, muß das Urteil gegen den Inter- 
venienten notwendig mit der aus dem Urteil gegen die Partei 
resultierenden Wirkung auf den Intervenienten in Konflikt ge- 
raten. Je nach dem Zeitpunkt, in dem die einzelnen Urteile 
gefällt werden, stellt sich das Verhältnis folgendermaßen: Er- 
geht das Urteil gegen den Intervenienten vor dem anderen, so 
wird es durch das andere Urteil (genauer seine' Wirkung durch 
die aus dem anderen Urteil folgende Wirkung auf den Dritten) 
aufgehoben. Ergehen beide gleichzeitig, so müßten sie sich 
gegenseitig aufheben. Aber anch das ist nicht einmal möglich. 
Das Urteil gegen die Partei ist nur ein einziges Urteil, welches 
nur über die Person der Partei hinaus auf Dritte wirkt; hier 
kann doch unmöglich das gegen den Intervenienten ergehende 
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Urteil das Urteil gegen die Partei zur Aufhebung bringen. Die 
Erstreckung der Rechtskraftwirkung hat aber keine selbständige 
Existenz, kann also nur mit dem Urteil selbst zur Aufhebung 
gebracht werden. Das gleiche Ergebnis stellt sich ein, wenn 
das Urteil in bezng auf den Nebenintervenienten zuletzt gefällt 
wird. In allen Fällen ist das Resultat ein geradezu unsinniges 
und praktisch völlig unbrauchbares. Nur im letzten Fall könnte 
man dann, wenn man m. E. unzulässigerweise annehmen 
wollte, daß das nachfolgende Urteil für den Intervementen die 
sich ans dem früheren Urteil in bezng auf ihn ergebende 
Wirkung aufhebt, ein Resultat erzielen, das nicht direkt sinn- 
widrig wäre. Es ist aber doch wohl lediglich Zufall, ob das 
eine oder das andere Urteil früher ergeht 

Die Theorie v. Cansteins ist auch in sich nicht schlüssig. 
Wenn der streitgenössische Nebenintervenient wirklich Hauptpartei 
wird, müßte er auch alle Rechte einer solchen haben. Er müßte 
Widerklage erheben, den Antrag erweitern und die Klage ändern 
können, wenigstens doch für seinen Prozeß. Man könnte hier 
höchstens Einschränkungen gelten lassen, die sich aus der not- 
wendigen Streitgenossenschaft ergeben, v. Canstein spricht aber 
dem streitgenossiscben Intervenieren diese Rechte, ausdrücklich 
in bezng anf die Erweiterung des Klagantrags, ab. — Was das 
Verhältnis der v. Canstein sehen Theorie zum Gesetz betrifft, so 
steht sie jedenfalls zum Wortlaut und, da der Wortlaut in ein- 
zelnen Beziehungen kaum irgendwelchen Zweifel zuläßt, auch 
mit dem Sinn des Gesetzes in zwei Punkten in scharfem Wider- 
sprach. Nach v. Canstein „ist" der Dritte Streitgenosse, nach 
dem Gesetz „gilt" er als solcher. Nach v. Canstein ist der Dritte 
kein Nebenintervenient, denn alle Eigentümlichkeiten eines 
solchen gehen bei seiner Theorie verloren. Nach dem Gesetz 
soll ein „Nebenintervenient" als Streitgenosse gelten. 

Indessen, auch wenn man von den Besonderheiten der 
v. Cart steilischen Theorie absieht, ist die Auffassung, daß der 
Dritte wirklicher Streitgenosse wird, unhaltbar. •*) Der wirkliche 

**) Sie wird vertreten von Frendenatein, Die Rechtskraft S. 242 Audi. 1, 
246; HeUmaun, Lehrbuch § 60 II (S. 237); Kroll, Klage und Einrede S. 181; 
Wilmowaky-Levy § 66; Endemann, Komm. %. CPO. § 66; Puchelt, D. CPO. § 64 
n. 3 (3. 261); 66 n. 2 (S. 266); Schelling, Lehrbuch de» Civilprozewes S. 84; 
Übel, Komm. z. CPO. § 66; Kleiner, Komm. z. CPO. I S. 315, 346 f.; v. Sarwey, 
D. CPO. I § 66; Siebenhaar, Komm. z. CPO. § 66; Bolgiano, Handbuch der 
RCPO. I S. 146 Äum. 3 u. 8. 226 und Zeitschr. f. il. Civilpr. Bd. 24 S. 161 
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■genösse ist Partei, und dazu gehört, daß von ihm oder 
gegen ihn ein Klagrecbt geltend gemacht wird. Die Geltend- 
machung eines Klagrechts kann mir durch eine ausdrückliche 
Erklärung geschehen. Es ist nicht gerade erforderlich, daß diese 
Erklärung in einer Klagschrift abgegeben wird. Aber ohne eine 
solche Erklärung kann niemand Partei werden. Deshalb ist es 
unzulässig, denjenigen, auf den die Rechtskraftwirkung sich er- 
streckt, für in Streit befangen zu erklären und ihn als Partei 
anzusehen. Hiernach könnte der streitgenÖssische Nebenintervenient 
nur dann Hauptpartei werden, wenn mit seinem Eintritt eine 
Erstreckung der Klage gegen ihn oder die Geltendmachung eines 
Klagrechts durch ihn verbunden wäre. Beides ist aber nicht 
der Fall. Der streitgenössische Nebenintervenient übt nur ein- 
zelne Prozeßhandlungen aus, aber weder macht er gegen den 
Gegner noch der Gegner gegen ihn ein Klagrecht geltend. 
Stellen wir uns einmal auf den Standpunkt, der streitgenössische 
Nebenintervenient würde wirklicher Streitgenosse, also wirkliche 
Hauptpartei, dann würde man damit zugeben, daß dem Kläger, 
falls der Dritte zugunsten des Beklagten interveniert, ein neuer 
Beklagter aufgedrungen wird. 8 ") Wenn man nun bedenkt, daß 
der Beklagte derjenige ist, dem gegenüber Rechtsschutz gesucht 
wird, so kommt mau zu dem merkwürdigen und zweifellos un- 
haltbaren Resultat, daß der Kläger gegenüber einer Person 
Rechtsschutz suchen muß, der gegenüber er von seinem Stand- 
punkt aus keines Rechtsschutzes bedarf, vor welcher er keinen 
Rechteschutz vom Staat begehrt. Diejenige Person, die hier in 
Wirklichkeit Rechtsschutz nötig hat , ist der Intervenient ; er müßte 
also, wenn man nur die Wahl zwischen den beiden Parteirollen hat, 
nicht Beklagter sondern Kläger sein. Denn der Rechtsschutzan- 
spruch des Beklagten ist sekundärer Natur und ergibt sich erst 
daraus, daß gegen ihn ein unberechtigtes Ansinnen gestellt wird. — 
Sieht man von der Theorie des Rechtsschutzanspruchs ab, so kommt 
man trotzdem zu gleichem Resultat. Man wird dann, gleichgültig 
welchen Standpunkt man im besonderen vertritt, jedenfalls für 
den Parteibegriff verlangen, daß nur der Partei ist, von dem 
oder gegen den ein Anspruch geltend gemächt wird. Der streit- 
genössische Nebenintervenient macht aber weder einen Anspruch 

Anm. 69; Eemele, Handbuch d. deutsch. Civilpr. 8. 69, 79; v. Bölow, D. CPO. 
§ 66; Rintelen, D. Civilprozeß S. 264, 446; Trntter, Österr. Civilpr. S. 107. 
") Das hebt nach P. Oertmann, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 22 8. 18 herror. 
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geltend, noch verlangt der Kläger, wenn jener dem Beklagten 
beitritt, etwas von ihm. Würde man sich Über die wahre Sach- 
lage hinwegsetzen und dies trotzdem annehmen, so käme man 
hier ebenfalls zn dem Resultat, daß dem Kläger ein neuer Be- 
klagter aufgedrängt wird, er also von einer Person etwas fordern 
muß, von der er gar nichts haben will. Gerade hier ze.igt sich 
der innere Widerspruch am schärfsten. Der Intervenient kann 
nämlich wirklicher Beklagter schon deshalb nicht sein, weil er 
zur Leistung gar nicht verurteilt werden soll, auch nicht ver- 
urteilt werden kann, da der Kläger gegen ihn keinen Antrag 
stellt und von ihm nichts fordert. Wer hier aus der Rechts- 
kraftwirkung wieder hineininterpretieren will, daß vom Kläger 
auch ein Urteil in bezog auf den streitgenßssiseben Nebeninter- 
venienten verlangt wird, muß doch wenigstens zugeben, daß 
formell kein Antrag vorliegt. Einen Antrag dahin auszulegen, 
daß er nicht, wie er tautet, gegen eine Person, sondern in Wahr- 
heit gegen mehrere, von denen freilich der Kläger nichts ahnt, 
gerichtet sei , ist prozessualisch unmöglich , das dürfte wohl 
schließlich nicht bestritten werden. Man könnte den zwischen 
dem streitgen&ssischen Nebenintervenienten und dem Kläger be- 
stehenden Prozeß nur als Feststellungsprozeß auffassen."*) Da 
aber für eine solche Feststellungsklage, für welche das recht- 
liche Interesse an alsbaldiger Feststellung sich zur Not be- 
gründen läßt, derjenige, der die Feststellung zwischen Inter- 
venieren und Kläger fordert, der erstere ist, könnte man ihn 
unmöglich als Beklagten bezeichnen. Das Resultat wäre also 
folgende Rechtslage nach dem Beitritt: ein Prozeßverhältnis 
zwischen Kläger und Beklagten in der ursprünglichen Parteien- 
stellung, ferner ein Prozeßverhältnis zwischen Intervenieren 
als Kläger und dem Kläger als Beklagten. Daß dieses Resul- 
tat in Widerspruch zu unserem heutigen Prozeßrecht steht, 
dürfte nicht zweifelhaft sein. Paßt aber die Theorie für den 
streitgenössischen Nebenintervenienten, der dem Beklagten 
beitritt, nicht, so ist sie allgemein nicht zu brauchen. 
Der gegen v. Canstein erhobene Einwand, daß seine Theorie 
im Widerspruch znm Gesetz steht, läßt sich ganz allgemein 
gegen die Auffassung, daß der Dritte Streitgenosse und Partei 
werde, geltend machen. Wenn der Dritte Streitgenosse wird, 
gilt er nicht, wie das Gesetz vorschreibt, als Streitgenosse. 

") So tatsächlich Francke, Nebenparteien S. 115. 
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Daraus, daß das Gesetz bestimmt, der Nebenintervenient solle, 
wenn die in § 69 CPO. aufgestellte Voraussetzung vorliegt, als 
Streitgenosse gelten, geht ferner deutlich hervor, daß der Dritte 
nicht nur durch seinen Beitritt Nebenintervenient wird, sondern 
es auch bleibt, daß also der Dritte insbesondere nur zur Unter- 
stützung der Partei bandeln darf. Wenn man den Dritten aber 
Partei werden läßt, kann man seine Befugnisse nicht in dieser 
Weise einschränken. Eine derartige Einschränkung steht zum 
Parteibegriff in Widersprach. Es gehörte die Vorschrift auch, 
sofern der Dritte wirklich Partei wird, in die Lehre von der 
Streitgenossenschaft. Gerade darin, daß das Gesetz die dies- 
bezüglichen Vorschriften mitten unter die Bestimmungen über 
Nebenintervention stellt, zeigt es, daß es in der streitgenössischen 
Nebenintervention eine Nebenintervention oder doch ein Gebilde 
sieht, das der Nebenintervention näher steht als der Streit- 
genossenschaft, nicht aber ein solches, welches mit der Neben- 
intervention so gut wie gar keine Gemeinschaft hat.* 6 ) Man 
kann nicht einwenden, daß das Gemeinsame in dem Beitritt 
während des Prozesses liegt. Denn das Gesetz statuiert im 
§ 856 CPO. einen Fall, wo es den Dritten während des Pro- 
zesses als Mitkläger beitreten läßt und ihm die vollen Partei- 
rechte einräumt. Dort sagt das Gesetz nicht „gilt", sondern 
„ist", d. h. wörtlich „kann sich als Streitgenosse anschließen." 
Dieser Gegensatz, der von Anfang an in der CPO. vorhanden 
war und durch die Novelle unberührt gelassen ist, beweist, daß 
das Gesetz in § 69 CPO. den Nebenintervenienten nicht zur 
Partei machen wollte. 

Ein Mittelding zwischen Streitgenossen und Nebeninter- 
venienten scheint Francke ••) in dem streitgenössischen Nebeninter- 
venienten zu sehen. Aus der gesetzlichen Vorschrift gewinnt er 
dnrch unmittelbare Benutzung des citierten § 61 CPO. folgenden 
Satz: „Die Nebenpartei des § 66 (69) und ihre Hauptpartei stehen 
dem Gegner dergestalt als einzelne gegenüber, daß die Hand- 
lungen der einen der anderen weder zum Vorteil noch zum Schaden 
gereichen ; kann jedoch das streitige Rechtsverhältnis der Neben- 
partei des § 66 (69) und ihrer Hauptpartei gegenüber nur ein- 
heitlich festgestellt werden, so wird, wenn ein Termin oder eine 
Frist von der einen oder der anderen versäumt wird, die säumige 



") Vgl. Oertmann, Zeitschr. f. d. Oirilpr. Bd. 22 S. li 
*•) Nebenparteien und Zeitschr. f. A. Cirilpr. Bd. 27 S 
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als durch die nichtsäumige vertreten angesehen." (Nebenjmrtetan 
& 110). Es „steht also die Nebenpartei des § 6fr (69) CPO. in 
Hauptstreit einer Hauptpartei mit nur folgenden zwei Ausnahmen 
gleich : 1. Sie kann abgesehen vom Kostenpunkt eine Verurteilung 
weder selbst erleiden noch für sich erwirken. 2. Sie k»na die 
Grenzen des Rechtsstreits, wie sie dieselben ursprünglich nicht 
bestimmt, so auch nicht erweitern durch Widerklage oder son- 
stigen Antrag des § 253 (280) CPO." (das. S. 113). Auf 8. 1*6 
bezeichnet er die „Nebenpartei des § 69" als „Streitgenossen 
bezüglich der Feststellung eines bereits in Streit befangenen 
Rechtsverhältnisses." Gerade bei der streitgenossischen Neben- 
intervention tritt die Unklarheit und Unbestimmtheit des 
Franckeschen Begriffs der Nebenpartei besonders hervor. Überall, 
wo man eine bestimmte Stellungnahme erwartet, hegt in dieser 
Bestimmung ein Moment des Streitgenossenbegriffs oder der 
Nebeninterrention, ersetzt die Bezeichnung Nebenpartei die 
Antwort. Man könnte nach den oben zitierten Sätzen geneigt 
sein, anzunehmen, daß Francke im streitgenossischen Neben- 
intervenienten den Nebenintervenienten überwiegen läßt. Aber 
diese Annahme ist nicht richtig. Francke behauptet in bezug 
auf das Urteil „Mag auch das streitige Rechtsverhältnis zwi- 
schen der Nebenpartei des § 66 (69) und dem Gegner dann nicht 
mit besonderer Formel festgestellt zu werden pflegen und nicht 
festzustellen sein, wenn zwischen diesen beiden in gleicher 
Weise entschieden wird wie zwischen den Hauptparteien , so 
Hegt doch auch in diesem Fall eine Doppeleatscheidung vor, 
wie daraus unwiderleglich sich ergibt, daß abgesehen von dem 
auch für Streitgenossen Gleiches wirkenden Tatbestande des 
§ 59 (62) CPO. bei Verschiedenheit der beiderseitigen Be- 
hauptungen, Erklärungen und sonstigen Verfügungen nach MaB- 
gabe des § 58 (61) das streitige Rechtsverhältnis anders hin- 
sichtlich der Nebenpartei, anders hinsichtlieh ihrer Hauptpartei 
festgestellt werden kann und solchenfalls folgeweise auch fftr 
erstere mit besonderer Formel festgestellt werden muß (S. 115):" 
Nach Francke ergehen also stets zwei oder mehrere Urteile, die 
nur der Vereinfachung wegen, sofern sie nicht differieren, in 
einer Formel zusammengefaßt werden. Dann müssen auch not- 
wendig zwei oder mehrere Prozesse vorhanden sein und läßt 
sich von Franckes Standpunkt aus der streitgen össi sehe Neben- 
intervenient nur als wirklicher Streitgenosse, als Partei auffassen. 
Die Franckesche Theorie ist also trotz aller Einschränkungen 

Walamann, Die streitgenössiselie Nabenintervention. 8 
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den bereit« besprochenen Theorien an die Seit« zu stellen, und 
sind die gegen jene geltend gemachten Einwände auch gegen 
sie zn erheben. Gerade wenn aber Franckes streitgenössischer 
Nebenintervenient Streitgenosse nnd Partei ist, sind alle Ein- 
schränkungen unmöglich; denn sie stehen im Widerspruch zu 
dem Parteibegriff. 

Die entgegengesetzte Auffassung, daß der streitgenössische 
Nebenintervenient Nebenintervenient ist, ist insbesondere von 
Schnitze") vertreten worden. Nach Schnitze will der § 69 
nicht „das Verhältnis des Nebenintervenienten in den hierher 
gehörigen Fallen ausschließlich nnd erschöpfend bestimmen, 
sondern nnr eine Modifikation der Stellang, welche demselben 
an sich als Intervenient, d. h. Vertreter der Prozeßpartei ge- 
bührt, für gewisse Ausnahmefälle anordnen, und zwar die Modi- 
fikation, daß der Intervenient hier nicht durch den Widerspruch 
der Hauptpartei am wirksamen Handeln für dieselbe, d. h. an 
wirksamer Vertretung derselben verhindert werden soll. Auch 
in diesen Fällen ist der Intervenient also Vertreter der Haupt- 
partei kraft Rechtens und diese Vertretungsbefugnis wird hier 
von der ihr in den regelmäßigen Fällen im Widerspruch der 
Hauptpartei gesetzten Schranke befreit" (S. 96 f.). Gegen die 
Vertretertheorie ist bereits oben Stellung genommen. Was dort 
in bezug auf den gewöhnlichen Nebenintervenienten gesagt ist, 
trifft durchweg auch für den streitgenössischen Nebeninter- 
venienten zu. Nur in einem Punkt sind die Einwendungen ein- 
zuschränken. Die Bedenken, die sich aus der Abhängigkeit, 
d. h. aus der Befugnis der Partei zum Widersprach, gegen die 
Vertretertheorie ergeben, fallen hier fort, insofern läßt sich hier 
eher behaupten: der streitgenössische Nebenintervenient ist Ver- 
treter der Partei kraft eigenen Rechts. Anderseits kann man 
hier, wo das Gesetz dem Nebenintervenienten erweiterte Befug- 
nisse zuspricht, noch weniger sagen, daß der Nebenintervenient 
den Willen hat, die Partei zu vertreten; im Gegenteil tritt bei 
der streitgenössischen Nebenintervention noch schärfer hervor, 
daß der Nebenintervenient im eigenen Namen, für sich handelt, 
für sich kämpft und nur mittelbar und ganz entschieden erst in 
zweiter Linie für die Partei. Schultze gelangt auf Grund seiner 
Theorie zu ganz eigenartigen Folgerungen. „Da der Neben- 
intervenient in diesen Fällen trotz des Widerspruchs der Haupt- 



»') Schnitze, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 2 S. 9äff. 
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partei gültig handeln kann, da er ferner auch in diesen Fallen, 
weil er nicht selbst Partei ist, nicht für sich, sondern nur für 
die Hanptpartei handelt, da ferner die für die Hauptpartei wirk- 
same Erklärung oder Handlung nur eine sein kann, so folgt 
mit Notwendigkeit, daß die Handlungen und Erklärungen des 
Intervenieren denen der Hanptpartei vorgehen" (3. 98). In 
dem Prozeß der Partei soll also nicht der Wille der Partei, 
sondern der des Nebenintervenienten maßgebend sein. Die 
widersprechenden Handlungen nnd Erklärungen beider Personen 
sollen sich nicht etwa nur aufheben, sondern die des streit- 
genössischen Nebenintervenienten denen der Partei vorgehen. 
Das ist doch eine geradezu unerhörte Bevormundung der Partei. 
Weil die Rechtskraft des Urteils auf den Dritten wirkt, wird, 
falls jener dem Prozeß beitritt, das dominium litis der Partei 
entzogen und in die Hände des Dritten gelegt, während die 
Rechtskraft doch in erster Linie und in ihrer vollen Wirkung 
die Partei trifft. Wenn nun auch die Schultzesche Deduktion 
mit Rücksicht darauf, daß auch der streitgenössische Neben- 
intervenient nur Handlungen zur Unterstützung der Partei 
vorzunehmen befugt sein soll, praktisch keine bedenklichen 
Folgen zeitigt, so kann doch eine derartig scharfe Betonung des 
Vertretergedankens theoretisch nicht unbeanstandet bleiben. Ein 
Prozeß, in dem das dominium litis nicht der Partei, sondern 
allein einem Dritten zusteht, ist ein Unding. — Die Schultze- 
sche Theorie gibt indessen anderseits dem streitgenössischen 
Nebenintervenienten viel zu wenig Befugnisse. Von Vertretung 
kann nur bei solchen Handlungen die Rede sein, die vorzu- 
nehmen der Vertretene selbst noch befugt ist.**) Hat demnach 
die Hauptpartei das Recht zu einer Prozeßhandlung verloren, 
so kann der Nebenintervenient sie in Vornahme dieser Hand- 
lung nicht mehr vertreten. Der streitgenössische Nebeninter- 
venient könnte also kein Rechtsmittel mehr einlegen, wenn die 
Frist für die Partei abgelaufen ist, auch selbst dann nicht, 
wenn er von dem Lauf der Frist nichts weiß und das Urteil 
ihm nicht zugestellt ist Hierin liegt aber ein Widerspruch 
zum Gesetz. Der streitgenössische Nebenintervenient soll, soviel 
geht aus dem Gesetz mit Bestimmtheit hervor, so behandelt 
werden, als wäre er Streitgenosse : also muß er eigenes Recht zur 
Einlegung des Rechtsmittels haben und hier in seiner Stellung 
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wabhängig von der Partei sein. Gerade Schnitze ist derjenige, 
der unter allen Schriftstellern am schärfsten die Unabhängig- 
keit des Intervenienten betont, and gerade Schnitze muß hier 
im Gegensatz zu Beinen Gegnern unter dem eisernen Zwang 
■einer Theorie znr Abhängigkeit kommen; denn der Vertretnngs- 
gedanke fahrt notwendig znr Abhängigkeit, weil der Vertreter 
stets, mag er nun Vertreter kraft Parteiwillens oder kraft 
eigenen Hechts sein, nur fremdes Recht ausübt. Schnitze gerät 
hierbei selbst in Widersprach. Er laßt nämlich eine Berufung 
des streitgenössischen Nebenintervenienten auch dann noch zu, 
wenn die Partei darauf verzichtet hat (8. 99 a. a. 0.). Mit dem 
Verzicht verliert aber die Partei das Recht, Berufung einzulegen, 
hat also kein Recbt mehr, in dessen Ausübung sie vertreten 
werden könnte. Oder sollte der Partei schlechtweg die Befugnis 
zu derartigen Prozeßhandlungen entzogen sein? Bei einer solchen 
Entziehung des eigenen Prozeßfuhrungsrechts würde man aller- 
dings kaum noch der Partei die Bezeichnung zuerteilen können. 
Aber einer solchen Entziehung des eigenen Prozeßfuhrungsrechts 
fehlt die gesetzliche Grundlage. — Gerade an dem Verzicht auf 
das Rechtsmittel, wie allgemein au der Zurücknahme der Klage 
and den diesen Handlangen ähnlichen Prozeßhandlungen maß 
die Vertretertheorie praktisch und theoretisch scheitern. Der 
Verzicht auf das Rechtsmittel ist eine selbständige prozessualische 
Handlung, die keineswegs der Nichteinlegung oder Zurücknahme 
des Rechtsmittels gleichsteht Es ist eine Handlung, die niemals 
zum Siege fuhren kann, und steht sie daher dem Nebeninter- 
venienten nicht zu, d. h. der streitgenössische Nebenintervenient 
kann die Partei nicht in der Ausübung des ihr zustehenden 
prozessualen Rechts, auf Einlegung des Rechtsmittels zu ver- 
zichten, vertreten. Eine gesetzliche Bestimmung, daß die Partei, 
sofern ein streitgenössiseher Nebenintervenient am Prozesse teil- 
nimmt, nicht für ihre Person von ihrem Recht zum Verzicht, 
znr Klagezurücknahme, zum Vergleich usw. Gebrauch machen 
darf, existiert in der GPO. nicht. Anderseits gibt es aber ein 
prozessuales Recht zum Widersprach gegen den Verzicht und 
die entsprechenden Prozeßhandlungen, durch welches der streit- 
genössische Nebenintervenient die Wirkung jener Handlungen 
beseitigen kann, nicht, wenigstens nach Schnitze nicht, da 
Schnitzes streitgenössiseher Nebenintervenient ja nur Vertreter 
der Partei ist. In seiner Eigenschaft als Vertreter würde der 
Interveniert ein solches Widerspruehsrecht nur dann geltend 
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machen können, wenn die Partei ein solches Hecht hatte. Dal 
aber die Partei nicht ein Widerspruchsrecht gegen ihre eigenen 
Handlungen hat, liegt anf der Hand. Für den Intervenienten 
ein eigenes Widersprnchsrecht zu konstruieren, fehlt es gerade 
Schnitze an jeder Grundlage. Der Intervenient konnte hier 
auch nicht durch eine begrifflich zum Verzicht anf Berufung, 
zur Klagzurücknahme usw. in Widerspruch stehende Handlung, 
Einleg-ung des Rechtsmittels oder Fortführung des Prozesses, 
jenen Prozeßhandlungen die Wirkung nehmen. Denn sobald jene 
Prozeßhandlungen, die lediglich der Partei zustehen, vorgenommen 
worden sind, geht das Recht der Partei verloren, und kann daher 
der Intervenient nicht mehr als Vertreter jene entgegengesetzten 
Handlungen vollziehen, weil die Partei selbst es nicht mehr 
kann. M ) 

Eine zwischen Streitgenossenschaft und Nebenintervention 
vermittelnde Ansicht hat Wach. Nach ihm steht der Neben- 
intervenient in allen Fallen des § 69 CPO. „materiell" gleich 
der Hauptpartei. „Das Urteil, welches für oder wider diese er- 
geht, trifft voll sein eigenes Rechtsverhältnis zum Gegner. Er 
vertritt die Sache aktiv oder passiv im vollen Umfange. Sie 
ist die seine, und daher ist es in der Tat richtig, wenn man 
materiell ihn als Streitgenossen, seinen Eintritt als eine incidente 
Kumulation bezeichnet. Daß aber auch in diesem Falle diver- 
gente Entscheidungen wider die verschiedenen Beteiligten nicht 
ergehen können, folgt schon mit innerer Notwendigkeit aus der 
erforderlichen einheitlichen Feststellung." „Die formelle Partei- 
stellung bleibt in allen Fällen des § 69 dem Intervenieren.' 1 
Der Beitretende „ist nach wie vor als Nebenintervenient im 
Rubrum des Prozesses aufzuführen und prozessualisch formell 
zn behandeln." Er „gilt als Streitgenosse, d. h. es werden auf 
ihn die Rechtsgrundsätze über die Streitgenossenschaft insoweit 
in Anwendung gebracht, als dieselben bei der Natur des ver- 

00 ) Ad Schnitze schließen rieh bez. der streitgenöBrischen Nebenintervention 
an Reinhard a. a. 0. S. 43 ff.; Kiach bei Grttnhnt S. 362; v. Amelunien S. 77; 
Troll, Versänmnisorteil 8. 30; v. Krieg, Rechtenittel 8. 34; Loning, Zeitschr. 
i. d. CivUpr. Bd. 4 8. 78 Ann. 99. Gegen die Auffassung, daß der streit- 
genSeaiscbe Nebenintervenient Vertreter der Partei ist, auch Francke, Neben- 
parteien S. 114; v. Canstcia, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 8 S. 228. Scholl in ey er, 
Zwischenstreit S. 96, der von Kiach und Skedl als Anhänger der Schultzeschen 
Lehre bezeichnet wird, sagt a. a. 0. wohl nichts weiter, als daß der streit- 
genttaische Nebenintervenient nicht Hanptpwtei wird. 
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schiedenen Tatbestandes anwendbar sind. Die Anwendung ist 
eine entsprechende. Und sie stellt den Nebenintervenienten un- 
abhängig von dem Willen der Hauptpartei" (Handbuch S. 651 £). 
Wachs Auffassung hat vor den anderen Theorien den Vorzog, 
daß sie sich viel scharfer als jene an das Gesetz selbst anlehnt 
Ihre Schwache besteht in ihrer Unbestimmtheit. Nebeninter- 
vention und Streitgenossenschaft sind Prozeßfiguren, die sich als 
solche nicht ohne weiteres miteinander vermengen lassen. Hier 
liegt Prozeßeinheit, dort Prozeßmehrheit vor; das sind die denk- 
bar schärfsten Gegensatze in unserem Prozeßrecht. Insofern hat 
Kisch völlig Recht, wenn er behauptet, beide Institute schlössen 
sich gegenseitig aus. Wach will denn auch die Vorschriften Ober 
die Streitgenossenschaft nur entsprechend anwenden. Wenn aber 
die aber ein bestimmtes prozessuales Institut gegebenen Vor- 
schriften auf ein begrifflich völlig anders geartetes Institut an- 
gewendet werden sollen, ist mit der bloßen Behauptung, daß die 
Vorschriften „entsprechend" anzuwenden seien, gar nichts ge- 
wonnen. Hier maß ein Weg gefunden werden, wie sich die be- 
grifflichen Gegensätze ausgleichen, wie eine Anwendung der 
Vorschriften über das eine Institut auf das andere möglich ist, 
ohne daß sich Widersprüche ergeben und die Gegensätze an- 
einanderprallen. Solange ein solcher Weg nicht gefunden ist, 
können die Vertreter anderer Theorien mit Recht behaupten, 
daß eine Vermittlung unmöglich sei. 

Die Scheidung Wachs in materielle und formelle Partei 
durfte eine Klärung nicht herbeiführen. Der Parteibegriff ist 
ein prozeßrechtlicher. Hier im Prozeßrecht ist er ein einheit- 
licher: wer nicht formell Partei ist, ist überhaupt nicht Partei. 
Parteien, die nicht als solche auch äußerlich im Rechtsstreit er- 
kennbar hervortreten, kennt das Prozeßrecht nicht. Wach er- 
klärt, der streitgenössisehe Nebenintervenient sei formell Neben- 
intervenient, nicht Partei. Nun gut, dann kommt er für das 
Prozeßrecht nur als Nebenintervenient in Betracht 

Streicht man jedoch ans der Wachschen Darstellung die 
Partien über diesen Gegensatz fort, so bleibt im wesentlichen 
kaum etwas anderes übrig, als der Satz: „der Nebenintervenient 
„gilt" im Falle des § 69 CPO. als Streitgenosse der Hauptpartei", 
jedenfalls wenig mehr als die gesetzliche Vorschrift des § 69 
CPO. selbst. 100 ) 



i0 °) Die Kommentatoren fassen den Btreitgenäaeischeii Nebenintervenienten 
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Solange sich aus dem Wortlaut eines Gesetzestextes eine 
Auslegung entnehmen laßt, die mit anderen Gesetzesbestimmungen, 
mit welchen der zn interpretierende Text im engsten Zusammen- 
hang steht, nicht in Widerspruch gerät und in praktischer Hin- 
sicht keinen Unsinn ergibt, muß man sich an den Wortlaut des 
Gesetzes halten, und darf man die Bestimmung nicht in einer 
Weise auslegen, welche sich mit dem Wortlaut nicht in Einklang 
setzen läßt. Demnach ist auch hier zuerst zn versuchen, ob 
nicht der Wortlaut des § 69 unmittelbar das Wesen und den 
Charakter, den das Gesetz der streitgenössischen Nebeninter- 
vention beilegt, erkennen läßt. 

Das Gesetz spricht zweimal im § 69 von einem Neben- 
intervenienten: insofern die Rechtskraft auf das Rechtsverhältnis 
des „Nebenintervenienten" wirkt, gilt der „Nebenintervenient" 
als Streitgenosse. Der teilnehmende Dritte muß also notwendig 
zu bestimmten Zeitpunkten Nebenintervenient sein. Nebeninter- 
venient ist nach § 66, wer mit Rücksicht auf ein rechtliches 
Interesse am Obsieg einer Partei dieser zum Zweck ihrer Unter- 



überwiegend als Nebenintervenient auf und räumen ihm eine frei« Stellung 
ein. Die Grundlage hierfür entnehmen sie ohne eingehendere Darlegung un- 
mittelbar ans dem citierten § 61 (bzw. 62) CPO. Abgesehen von der Scheidung 
zwischen materieller und formeller Partei sind gegen sie dieselben Einwände 
zn erheben, wie gegen Wach. Insbesondere sind ihre Bemerkungen Ober die 
streitgenössische Nebenintervention zur prinzipiellen Klärung viel zn kurz. 
Das trifft zn für Seuffert, Gaupp-Stein, Petersen, Keincke, Strack mann- Koch 
und Nenkarap; ferner für die Lehrbücher von Schmidt (8. 378}, Weissmann 
(S. 496), Bansen (8. 166), auch für die Dissertation von Hagoso Iwaya, „Die 
rechtliche Stellung des Nebenintervenient-Streitgenossen'', sowie für Hachen- 
bnrg (S. 95), Wachenfeld (S. 96) und Oertmann (Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 22 
S. 19). Bei G&npp-Stein wird bald von „einem Prozeß gt hilf en der Partei in 
eigenem Interesse und aus eigenem Recht", bald von einem selbständigen 
Vertreter gesprochen. Nach Hangen a. a. 0. S. 63 hat der BtreitgenöSBische 
Nebenintervenient zwischen Eanptpartei und gewöhnlichem Nebenintervenienten 
eine Mittelstellung : „er übernimmt alle Funktionen des gewöhnlichen Neben- 
intervenienten, überwacht überdies in seinem eigenen Interesse beide Parteien, 
um zu verhindern, daß etwas zu seinem Nachteil geschehe". Hangens Stand- 
punkt ist verworren und unklar. — Aach das Reichsgericht sieht in dem 
streitgenossischen Nebenintervenienten keinen wirklichen Streitgenossen, sondern 
einen Nebenintervenienten, siehe Entach. Bd. 34 S. 363; Bd. 44 S. 347; in 
Seufierts Aren. Bd. 39 n. 341 S. 468; vgl. anch Skedl a. a, 0. § 34 I. — 
Kohler stand ursprünglich auf v. Cansteins Standpunkt, vgl. Krit. Viertelj. 
Bd. 22 S. 387, hat aber dann in den Beitr. t. ErL Bd. 30 S. 384 Anm. 9 den 
alten Standpunkt aufgegeben and sieht nunmehr ebenfalls in dem streitgen. 
Nebenintervenienten einen Nebenintervenienten, vgl. Proz. als Rechtsv. S. 97 f. 



y, Google 



atvteung beitritt. Da man nach der gesetzlichen Vorschrift nur 
dwch diesen Beitritt; Nebenintervenient werden kann, muß auch 
der Intarvenient des § 69 in solcher Weise zum Prozeß bei- 
getreten und Nebenintervenient gewordea sein. Soll aan der 
Nebenintervenient im Prozeß wirklicher Streitgenosse werden, so 
maß entweder im Prozeß ein Ereignis «intreten, infolgedessen 
der Nebenintervenient aufhört, dies zn sein und Streitgenosse 
wird — denn daß der Nebenintervenient nicht gleichzeitig wirk- 
licher Streitgenosse sein kann, liegt nach der begrifflichen Ent- 
wicklung auf der Hand — oder das Gesetz muß vorschreiben, 
daß der Wechsel in einem bestimmten Moment eintritt. Weder 
das eine noch das andere ist der Fall. Die Voraussetzung des 
§ 69 ist schon vor dem Beitritt gegeben. Es ist ja nicht un- 
möglich, daß sie ausnahmsweise erst während des Prozesses in 
Fallen eintritt, wo der Dritte aus anderen als von § 69 be- 
troffenen Gründen interveniert; diese Fälle sind indessen für die 
hier zu beantwortende Frage ohne Bedeutung. Einen Zeitpunkt 
für den Wechsel schreibt das Gesetz ebenfalls nicht vor. Eb 
bestimmt vielmehr: der Nebenintervenient „gilt" als Streitgenosse. 
Das besagt klar und deutlich, daß der Dritte Nebenintervenient 
bleibt und nur in gewissen Beziehungen anders behandelt werden 
soll. Das Gesetz verlangt nur, daß der Dritte seinen Beitritt 
erklärt und sein Interesse angibt Damit er Partei wird, mußte 
er formell einen Anspruch geltend machen, oder es müßte ein 
Anspruch gegen ihn erhoben werden. Das wird vom Gesetz 
weder gefordert noch zugelassen. Auch darin zeigt sich, daß 
der streitgenössische Nebenintervenient nach dem Gesetz nicht 
Streitgenosse wird, sondern Nebenintervenient bleiben soll. 

Daß der streitgenössische Nebenintervenient Nebeninter- 
venient bleibt und nicht wirklicher Streitgenosse wird, ent- 
spricht auch allgemein den tatsächlichen Verhältnissen. Durch 
die Klage wird ein bestimmtes Prozeßrechtsverhältnis begründet. 
Zwei Subjekte desselben, Kläger und Beklagter, sind die Parteien. 
Ein Streitgenosse ist auch Partei; es können aber nicht zwei 
Personen, deren Persönlichkeit im Prozeß gewahrt bleiben soll, 
gleichzeitig Klager oder Beklagter in demselben Prozeß sein. 
Wenn nun der Dritte durch seinen Beitritt Streitgenosse wird, 
so folgt daraus notwendig, daß er einen neuen Prozeß begründet. 
Der Dritte will aber gerade an dem bestehenden Prozeß teil- 
nehmen und auf ihn einwirken und ist eine solche Teilnahme 
nur in der Form der Nebenintervention möglich. Der Dritte 



gitlzedby GOOgk 



— 121 — 

mußte ferner einen Anspruch erheben, wenn er klägerischer 
Streitgenosse werden will. Auch das entspricht nicht dem 
wahren Sachverhalt. Der Dritte will verhindern, daß ihn schäd- 
liche Wirkungen ans jenem Prozeß treffen, aber nicht eigene 
Anspräche geltend machen. Daß er nicht lediglich durch seinen 
Willen und seine Handlung sich dem Kläger als zweiten Be- 
klagten aufdrängen kann, ist bereits oben dargelegt. Das Ur- 
teil wirkt entweder Oberhaupt nicht auf den Dritten, dann 
bietet sich kein Anlaß für ihn an dem Prozeß teilzunehmen, 
oder es wirkt auf ihn. Hier gewährt ihm die Rechtsordnung 
die Befugnis teilzunehmen und mit Willen der Partei für sie 
Prozeßhandlungen vorzunehmen. Dort, wo das Urteil nach- 
teilige Wirkungen auf ihn ausüben konnte, die er infolge des 
Widerspruchs der Partei nicht zu hindern vermag, gibt ihm das 
Hecht in § 68 CPO. die Einrede der mangelhaften Prozeß- 
führung. Wenn aber, wie bei der Reehtskrafterstreckung, 
welche unabhängig von der Teilnahme des Dritten eintritt, diese 
Einrede keinen genügenden Schutz gewährt, maß das Recht den 
Dritten auf andere Weise schützen, und das geschieht dadurch, 
daß es die Befugnisse des Dritten erweitert. Weil der streit- 
genössische Nebenintervenient Nebenintervenient ist, bleibt die 
Einheit des Prozesses gewahrt. 

Die erweiterten Befugnisse gibt das Gesetz dem streitge- 
nössischen Nebenintervenienten in der Weise, daß es ihn für 
den Prozeß als 8treitgenossen der Hauptpartei behandelt. In 
diesem Sinn ist das „gilt" auszulegen. Wie ist es jedoch mög- 
lich, daß ein Nebenintervenient als Streitgenosse behandelt 
wird? Hier Prozeßmehrheit, dort Prozeßeinheit. Einheit und 
Mehrheit müssen doch notwendig in Widerspruch geraten? Die 
Lösung des Konflikts ergibt das Motiv der Bestimmung. Dem 
Nebenintervenienten sollen unter der Voraussetzung des § 69 
erweiterte Befugnisse zustehen, mithin kann das „als Streitgenosse 
behandelt werden" nichts anderes heißen als, der Nebeninter- 
venient soll die Befugnisse des Streitgenossen haben. Letzterer 
hat in seinem Prozeß als Partei eigenes Prozeßführungsrecht; 
im unbeschränkten eigenen Prozeßfuhrungsrecht gipfelt das 
Recht der Streitgenossen wie jeder Partei. Eigenes Prozeß- 
führungsrecht muß demnach auch dem Nebenintervenienten hier 
zuerteilt, werden, und da er keinen eigenen Prozeß führt, muß 
er das eigene Prozeßfuhrungsrecht in dem fremden Prozeß, an 
dem er teilnimmt, haben : der streitgenössische Nebenintervenient 



y, Google 



hat eigenes Prozeßfuhrungsrecht in dem zwischen den Parteien 
anhängigen Prozeß. Das ist der Sinn des § 69 CPO. Da der 
streitgenössische Nebenintervenient Nebenintervenient ist, kann 
er nur Handinngen zur Unterstützung der Hanptpartei vor- 
nehmen. Mehr verlangen auch seine Interessen nicht. Es laßt 
sich gar kein Grund finden, weshalb das Gesetz dem Neben- 
intervenienten Befugnisse einräumen sollte, die nicht dem Unter- 
sttttzungszweck dienen. 100 ") Der streitgenössische Nebeninter- 
venient kann demnach nicht Handinngen vornehmen, die prinzipiell 
ungeeignet sind, der Partei in dem Prozeß, so wie er begonnen 
ist, zum Siege zu verhelfen, z. B. sind Anerkenntnis, Verzicht, 
Vergleich, Zurücknahme der Klage, Klagänderung und dgl. ihm 
versagt, ebenso wie dem gewöhnlichen Nebenintervenienten. — 
Ein kurzer Überblick über die Bedeutung und die Wirkungen 
des dem streitgenössischen Nebenintervenienten eingeräumten 
eigenen Prozeßiuhrungsrechtes mag hier folgen, die genauere 
Durchführung muß dem vierten Abschnitt verbleiben. 

Der streitgenössische Nebenintervenient hat kein Recht in 
bezug auf den Streitgegenstand, er hat nur prozessuales Recht 
Er kann den Prozeß zur Unterstützung der Partei führen auf 
der materiellen Grundlage, auf welcher der Prozeß vom Kläger 
begründet ist, bzw. auf welcher sich der Beklagte verteidigt 
Daher kann er alle Einwendungen geltend machen, die der 
Partei zustehen, nicht aber solche, die nur in seiner Person be- 
gründet sind. Man könnte einwenden, aus dem eigenen Prozeß- 
führungsrecht folge, daß er auch in seiner Person begründete 
prozeßhindernde Einreden geltend macheu könne. Das ist un- 
richtig. Solche Einreden sind schon deshalb ausgeschlossen, 
weil die Frage, ob der Prozeß ordnungsmäßig begründet ist, 
aus der Person der prozeßbegründenden Partei gelöst werden 
muß. Prozeßhindernde Einreden, die der unterstützten Partei 
(Beklagten) zustehen, kann auch er geltend machen; denn hier- 
durch wehrt er die Entscheidung in der Sache selbst ab. Das 
Urteil, welches eine Abweisung des Klägers mit seiner Klage 
angebrachtermaßen enthält, bedeutet für die Partei einen Sieg, 
und der Intervenient hat auch an einem solchen Sieg ein In- 
teresse, weil ein derartiges Urteil die nachteiligen Folgen, wenn 

■*••) So auch Schnitze a. a. 0. S. 99; Petersen, Komm. § 69'; Einen bei 

Grünhat S. 320; Magoso Iwaya a. a. 0. S. 70. Dagegen nimmt Fiancke, 
Nebenparteien S. 111 an, daß der Unterstützungen weck bei dem streitgenösai- 
gehen Nebenintervenienten in Fortfall kommt. 
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auch nicht schlechtweg, so doch zurzeit abwehrt. Das Prozeß- 
führungsrecht der Partei und das des streitgenössischen Neben- 
intervenienten stehen gleichberechtigt nebeneinander, keines 
überwiegt das andere. Der Richter hat auf Grund des gesamten 
Vorbringens der Prozeßführenden zu entscheiden. Tritt der 
streitgenössische Nebenintervenient einen Beweis an, so wird 
der Beweis erhoben. Erkennt die Partei an, während der streit- 
genossische Nebenintervenient bestreitet, so wird der Prozeß 
weitergeführt. Versäumt die Partei den Termin, so wehrt das 
Verhandeln des Intervenieren, und zwar auch ein solches Aber 
prozeßhindernde Einreden, das Versänmnisurteil ab. Verzichtet 
die Partei auf Berufung, so kann der streitgenossische Neben- 
intervenient auf Grund seines eigenen ProzeßführongsrechtB das 
Rechtsmittel einlegen. Erkennt die Partei in einem Termin, in 
dem der Interveniert nicht erschienen ist, an, so ergeht zwar 
ein Urteil auf Grund des Anerkenntnisses, letzterer kann aber 
Berufung einlegen nnd die Wirkung des Anerkenntnisses durch 
Nachholen des Bestreiten» zur Aufhebung bringen. Daß der 
streitgenossische Nebenintervenient zu allen Terminen zu laden 
ist, folgt schon ans seiner Eigenschaft als Nebenintervenient 
Weil er eigenes Prozeßfuhrungsreeht hat, müssen ihm auch die 
Urteile zugestellt werden, und laufen für ihn selbständige 
Fristen für die Einlegung von Rechtsmitteln und des Einspruchs 
vom Moment der an ihn oder auf seine Anordnung und in seinem 
Namen erfolgten Urteilszustellung. Wegen seines eigenen Rechts 
wird der Prozeß unterbrochen, wenn der streitgenossische Neben- 
intervenient stirbt. Ähnlich wie bei der notwendigen Streit- 
genossenschaft ist sowohl seinen Rechtsnachfolgern als auch der 
Partei die Aufnahmebefugnis zuzuerkennen. Stirbt die Partei, 
so muß auch der streitgenossische Nebenintervenient kraft seines 
Rechts den Prozeß aufnehmen können. 

§ 67 CPO. findet auf die streitgenossische Nebenintervention 
keine Anwendung. Das ist für den Satz „er ist befugt usw. 
(bis zum Schluß) ohne weiteres einleuchtend, denn diese Be- 
stimmung soll ja gerade in erster Linie durch die in § 69 CPO. 
enthaltene Vorschrift ersetzt werden. Aber auch der Eingangs- 
satz: der Nebenintervenient muß den Rechtsstreit in der Lage 
annehmen, in welcher sich dieser zur Zeit seines Beitritts be- 
findet", findet keine Anwendung. 101 ) Ist bereits über einen 

l01 ) Wie hier Hangen a. a. 0. S. 61 ff; a. A. Kiwh bei Grünhut S. 358; 
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Teil des geltend gemachten Anspruchs rechtskräftig entschied«!, 
so kann natürlich der beitretende Interventen! daran nichts 
ändern. Aber wenn z. R die Partei in einem Prozeß, der vor- 
aussichtlich für sie günstig verlaufen wird, anerkennt and da- 
raufhin ein Anerkennungsurteil ergeht, müßte nach jenen Satz 
der Dritte dieses Urteil als unabänderliche Tatsache mit alles 
nachteiligen Konsequenzen hinnehmen. Hier kann m. E. der 
Interrenient Berufung einlegen und dem Anerkenntnis durch 
sein Bestreiten die Wirkung nehmen. Ans dem Gesetz laßt sieh 
die Frage, ob jener Satz anzuwenden oder ausgeschlossen ist, 
schwerlich mit Bestimmtheit entscheiden. Die Sachlage spricht 
aber m. E. für das letztere. Sodann kommt gerade hier ent- 
scheidend die historische Entwicklung in Betracht Wie oben 
dargelegt, hat der in c, 2 in 6 M nt lite 2, 8 aufgestellte Bechte- 
satz die streitgenoaaische Nebenintervention zur Folge gehabt 
Jenes Gesetz schrieb vor: tertins intervenier causam in eo 
statu, in quo eam invenit, accipere debet Die Anwendung 
dieses Satzes und der aus ihm gezogenen Konsequenzen wurde 
dort zur Unbilligkeit, wo sich die Rechtskraft des Urteils auf 
den Dritten erstreckt. Deshalb räumte man einem solchen 
Dritten, wenn er intervenierte, eine besondere Stellung ein, in- 
dem man insbesondere c. 2 nicht auf ihn anwendete. § 67 S. 1 
enthält nun eine wortgetreue Übersetzung jenes Satzes, und 
durfte derselbe der historischen Entwicklung gemäß auch auf 
den streitgenossischen Nebenintervenienten der CPO. nicht an- 
zuwenden sein. 

Wohl aber greift der § 68 CPO. auch bei der streitgenossi- 
schen Nebenintervention Platz. 10 *) Der § 68 betrifft nicht die 
Rechtskraft des Urteils, er ordnet keine Bechtskrafterstreckong 
an. 108 ) Das geht schon daraus hervor, daß er dem Nebeninter- 
venienten die exceptio mali Processus einräumt während gege° 

Seuffert § 69'-; Gaupp-Stein § 69 II; Bunsen, Lehrbuch S. 156; vgl. Skedl 
§34 1- 

'°'j So auch Seuffert and die Mehrzahl der Kommentare, ferner Francis 
Nebenparteien S. 188; Oertmann, Zeitschr. f. i. OWlpr. Bd. 22 S. 18. A. H. 
Wach, Handbuch I S. 652; Gaupp-Stein § 69 III und Schmidt, Lehrbuch 
S. 879 Anm. 1 ; Mendel snohn-Bartholdj, Rechtskraft S. 398 ; Kroll a. a. 0. ä 181 ; 
Beincke, Komm. § 69*. 

"■) St. auch Wach, Handbuch S. 645 ; Schollmeyer, Zeitschr. f. d. Cirilpr. 
Bd. 12 S. 296; Helling, Rechtskraft S. 32; a. A. Schmidt, Lehrbuch S. 879; 
Gaupp-Stein § 68 I, Mendelsaohn-Bartholdy, Rechtskraft S. 396. 
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die Rechtskraft ein derartiger Einwand sehlechtweg ausgeschloss« 
ist. g 68 ordnet vielmehr eine eigenartige Wirkung der Prozeß- 
führung und ihrer anmittelbaren Folgen auf einen etwaigen 
Prozeß zwischen der unterstützten Partei und dem Interveuienten 
an, eine Wirkung, die ihren Grund einzig nnd allein in der Neben- 
intervention und dem Recht zu derselben hat Die im § 69 
vorausgesetzte Becbtskraftwirkung schließt die in § 68 festge- 
setzten Wirkungen nieht ein. 

Man hat viel um die Bedeutung des Chats „§ 61" gestritten. 
Einige wenden nur den § 61 an und kommen hierbei zum Teil 
zu den bedenklichsten Eonsequenzen. 104 ) Andere erblicken in § 61 
ein Versehen des Gesetzgebers; 10 *) es hätte § 62 cdtiert werden 
müssen. Wieder andere legen das Oitat dahin aus, daß mit 
§ 61 auch § 62 umfaßt sei, da § 62 nur eine. Besonderheit für 
bestimmte Fälle der Streitgenossenschaft enthalte, die Streit- 
genossenschaft im Grunde aber in § 61 geregelt werde; auch 
§ 63 sei heranzuziehen. 10 ") Bei dem hier vertretenen Standpunkt 
regelt sich die Frage sehr einfach. An sich stände m. E. einer 
Heranziehung des § 62 nichts im Wege, da seine Voraussetzung, 
Notwendigkeit einheitlicher Feststellung, wenn auch nicht un- 
mittelbar, so doch entsprechend gegeben ist, weil nur eine einzige 
Feststellung erfolgt. Aber das Gesetz nimmt nur auf § 61 bezog, 
nnd es geht aus einer anderen Stelle (§ 666 CPO.) hervor, daß 
das Gesetz, wo es die Fiktion der Vertretung herangezogen 
wissen will, diese ausdrücklich anordnet, 10 **) Daher sind wir 
nicht berechtigt, den § 62 für den streitgenössischen Neben- 
intervenienten des § 69 mit heranzuziehen. Indessen wäre die 
Heranziehung des § 62 überflüssig. Wie oben dargelegt, ordnet 
§ 62 nur eine fiktive Vertretung in bezug auf Termins- nnd 
Fristversäumnis an. Die Vorschrift war insbesondere deshalb 
erforderlich, da das beschränkte Prozeßführungsrecht des Streit- 

'**) Die Anhänger der Schult x. eschen Theorie wenden nui §61 an ; desgl. 
v. Blilow, Komm. g 66; Oertmann a. a, 0. S. IS. 

1M ) 8o v. (laustein, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 8 S. 238; Wach, Hand- 
buch S. 651 f.; Neukamp g 69*. Aach Bansen, Lehrbuch will nur g 62 an- 
wenden, ferner Köhler, Beitr. z. Erl. Bd. 30 S. 488. 

"") 8o Hangen S. 51; Magoso Iwaya a. a. 0. S. 56; Seuffert § 69"; 
Petersen, Komm. § 69*; Gaupp-Stein § 6911; Strnckmann-Koch §69% Ende- 
mann, CPO. § 69 ; Beincke, Komm. § 69 « ; Entach. d. Reichsger. Bd. 34 8. 364 ; 
d. OLG. Hamburg in Seufferts Arch. Bd. 57 n. 129 S. 239. 

im.) vgl. unten g 15 am Schluß. 
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genossen im Prozeß des anderen nicht ausreichte, die Einheitlich- 
keit der Feststellung zu wahren. Hier werden in beiden Fällen, 
sowohl in beziig anf den Termin als auf die Fristen, die Folgen 
der Versäumnis schon unmittelbar durch die Prozeßführung des 
Intervenienten beseitigt. Das Prozeßführungsrecht desselben er- 
streckt sich auch auf die prozeßhindernden Einreden; daher 
schließt jedes Verhandeln des Intervenienten ohne Unterschied 
die Wirkungen der Terminsversaumnis aus. Was die Fristen 
anbetrifft, so kommen hier ja besonders die Einspruchs- und 
Bechtsmittelfristen in Frage. Sobald der Interventen t eine solche 
Frist wahrt, wird schon durch sein Verhalten der Prozeß wieder 
in Lauf gesetzt, und steht auch der Partei, weil es ja ihr Prozeß 
ist, wieder das Recht zu, in dem eigenen Prozeß handelnd auf- 
zutreten. 107 ) 

Das Resultat ist also : der streitgenössische Nebenintervenient 
ist begrifflich Nebenintervenient; ihm wird aber mit Rücksicht 
anf eine stärkere Einwirkung des Urteils anf seine Rechts- 
verhältnisse für den Prozeß die Stellung des Streitgenossen ge- 
währt, d. h. das Gesetz verleiht ihm eigenes Prozeßführungsrecht. 
Danach läßt sich der Intervenient des § 69 folgendermaßen 
definieren: 

der streitgenössische Nebenintervenient ist Gehilfe der 
Partei kraft eigenen Rechts mit der Befugnis, zur Unter- 
stützung der Partei in deren Prozeß eigenes ihm vom 
Gesetz gewährtes Prozeßführungsrecht auszuüben. 
Das eigene Prozeßführungsrecht hat seine Grundlage weder 
im Willen noch im Recht der Partei, sondern unmittelbar im 
Gesetz. Es ist accessorischer Natur nur insofern, als es erst 
durch den Beitritt zu einem fremden Prozeß unter der in § 69 CPO. 
angegebenen Voraussetzung zur Existenz gelangt. Einfacher und 
streitgenössischer Nebenintervenient stellen nicht koordinierte 
Unterarten des Begriffs der Nebenintervention dar. Vielmehr 
ist die einfache Nebenintervention die Nebenintervention, die 
streitgenössische Nebenintervention Ausnahmefall. Die Abhängig- 

' 0T ) In § 666 CPO. zieht das Gesetz unmittelbar den § 62 CPO. heran 
und ordnet somit die fiktive Vertretung für diesen Fall an. Asch hier hätte 
§ 61 völlig ausgereicht. Da jedoch der Streitgenosse des § 62 nur mit einzelnen 
besonderen Befugnissen ausgestattet wird, so ist dem § 666 diesbezüglich keine 
besondere Bedeutung beizulegen. Richtiger hätte das Gesetz auch dort den 
g 61 titiert, das um so mehr als eine Vereänmnisfolge mit Rücksicht auf die 
Besonderheit des Entmündigungsverfahrens meistenteils ausgeschlossen ist. 
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keit des Nebenintervenienten von der Hauptpartei ist für die 
Nebenintervention begriffswesentlich. Nor ausnahmsweise läßt 
das Gesetz ans Billigkeiterücksichten zu, dafi diese Abhängig- 
keit beseitigt und dem Nebenintervenienten im fremden ProzeS 
eigenes Prozeßfuhrungsrecht gewährt wird. Daher ist die streit- 
genössische Nebenintervention strikt an die Voraussetzungen des 
§ 69 gebunden und jede analoge Ausdehnung auf das entschie- 
denste abzuweisen. 

Die dnrch die Ansnahmevorschrift geschaffene begriffliche 
Abweichung ist so stark, daß man geneigt sein könnte, in der 
streitgenössischen Nebenintervention eine von der Nebeninter- 
vention völlig zu sondernde Prozeßfigur zu sehen. Nur die Tat- 
sache, daß die streitgenössische Nebenintervention in allen 
übrigen Punkten durchaus das Wesen und den Charakter der 
echten Nebenintervention zeigt, und daß die Besonderheit vom 
Standpunkt unseres Prozeßrechts eine singulare Ausnahme dar- 
stellt, berechtigt uns das Institut als besonders geartete Neben- 
intervention za bezeichnen. Mit vollem Recht erklärt Wach 
im Handbuch S. 646: „In der Streitgenossenstellung des Neben- 
intervenienten kreuzen sich zwei konstruktive Gedanken: der 
des Litiskonsortiums und der der Nebenintervention." Die Auf- 
fassung, daß der streitgenössische Nebenintervenient eigenes 
Prozeßfuhrungsrecht dnrch seinen Beitritt in bezug auf den an- 
hängigen Prozeß erhält, ermöglicht jedoch eine ausgleichende 
Vermittelung zwischen jenen beiden gegensätzlichen Gedanken. 
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KU. Abtohnitt. Dia YormMetsungen der streit- 
genöulscnen Nebeninterrention und dos An- 
wendungsgebiet des § 09 CPO. 



§10. Die Voraussetzungen der streitgenössischen 
Nebenintervention. 

Die Voraussetzungen für die streitgenßssiche Nebeninter- 
vention sind einerseits die gleichen wie für die Nebenintervention, 
weil der streitgenSssische Nebenintervenient Nebenintervenient 
ist. Dazu muß dann der spezielle in § 69 CPO. verlangte Tat- 
bestand kommen. Über die in § 69 aufgestellte Voraussetzung 
besteht in der Wissenschaft keine Übereinstimmung. Beide 
Voraussetzungen sowie insbesondere das Verhältnis der spezielles 
znr allgemeinen bedürfen, einer eingehenden Erörterung. 

Die Voraussetzung dafür, daß ein Dritter in einem zwischen 
zwei Personen geführten Rechtsstreit einer Partei zum Zweck 
ihrer Unterstützung beitreten kann, ist, daß dieser Dritte ein 
rechtliches Interesse daran hat, daß die zu unterstutzende Partei 
in dem Rechtsstreit obsiegt. Ein Interesse an dem Obsiegen 
hat der Dritte dann, wenn es für seine Verhältnisse einen 
Unterschied macht, ob die betreffende Partei obsiegt oder ver- 
liert, das Interesse ist ein rechtliches Interesse, wenn der Sieg 
gerade für seine rechtlichen Beziehungen von Bedeutung ist, aei 
es. daß die Entscheidung mittelbar oder unmittelbar auf seine 
Rechtsverhältnisse günstig oder ungünstig einwirkt 1 ) Dieses 
Interesse abstrakt zu bestimmen, hat, wie Wach*) mit Recht 
hervorhebt, keinen praktischen Wert Man muß vielmehr sich 
darauf beschränken, zu untersuchen, wie das rechtliche Interesse 
beschaffen sein muß, damit es als ein die Intervention be- 
gründendes angesehen werden kann. Das rechtliche Interesse 
muß ein gegenwärtiges sein,*) d. h. die Rechtsverhältnisse, in 

') Vgl. Fra Ticke, Nebenparteien S. 14. 

") Handbuch S. 617. 

') Wach, Handbuch I S. 618: Skedl, Österreich. Civilpr. § 32 IL 
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bezug auf welche eine nachteilige Einwirkung besorgt wird, 
müssen bereits in der Gegenwart, wenn anch nur bedingt, 
bestehen. Bloße Aussichten genügen nicht; deshalb kann 
z. B. der eventuelle Erbe nicht im Prozeß seines zukünftigen 
Erblassers wegen seines Erbrechts intervenieren. Es muß 
ferner ein privatrechtliches Interesse 4 ) sein. Das Gesetz ver- 
langt zwar nur ein rechtliches Interesse, und ist ein öffentlich- 
rechtliches Interesse ein rechtliches, aber der Civilprozeß ist 
grundsätzlich nur für Privatrecht vorhanden, nnd so wenig wie 
ein der civilrechtlichen Beurteilung entzogenes Verhältnis Gegen* 
stand einer Klage, eines Civilprozesses sein kann, ebensowenig 
kann es vermittels der Nebenintervention Eintritt in den Civil- 
prozeß erreichen und die Grundlage für das Interventionen teresse 
bilden. Die Prozeßordnung verlangt, daß sich das Interesse an 
den Sieg der Partei knüpft. Den Sieg erlangt die Partei 
zweifellos dann, wenn der Gegner ihrem Antrag gemäß ver- 
urteilt oder mit seiner Klage abgewiesen wird. Man kann wohl 
sagen, daß die Partei dann obsiegt, wenn sie den Gegner zur 
Zurücknahme der Klage drängt. Aber das ist nur ein halber 
Sieg, und mag ein Dritter anch hieran ein Interesse haben, so 
wird doch in solchen Fällen das Interesse durch ein abweisendes 
Urteil besser gewahrt. Die Wirkungen des Urteils müssen ent- 
sprechend auch das zur Nebenintervention berechtigende Interesse 
begründen. Eine rein formale Wirkung genügt nicht, 6 ) immer 
muß die Wirkung für die Rechtsverhältnisse des Dritten im 
Falle, daß die unterstützte Partei unterliegt, eine nachteilige 
sein. Wo das Urteil in keiner Weise in die Hechtsverhältnisse 
des Dritten eingreift, da fehlt auch ein zur Nebenintervention 
berechtigendes Interesse. Demgemäß genügt ein bloß verwandt- 
schaftliches oder freundschaftliches oder in Humanitätsrück- 
sichten begründetes Interesse nicht zur Nebenintervention.') 
Daß aber das Interesse ein pekuniäres sei, wird nicht gefordert. 

') So auch Wach, Handbuch I S. 619; Senffert, Komm, g 66,2c; Petersen, 
Komm. § 66 n. 12; Schmidt, Lehrbuch S. 873. A. M. Gaupp-Stein I g 66 II 
B 2; Skedl a. a. 0. § 32 II (S. 361); Eckstein, Intervention 8. 208. Fitting, 
Reiehaeivilprozeß g 76 Anm. 1 (S. 364). 

") So anch Wach, Handbuch 8. 620; Schmidt, Lehrbuch S. 874; Weiss- 
niann, Lehrbuch S. 494; Ganpp-Stein § 66 II B 3; Petersen, Komm. § 66 
Strnckmann-Koch, Komm. § 66, 2. 

*) So auch Wach, Handbnch S. 618; Strnckmann-Koch g 66 Z. 2; Gaupp- 
Stem § 66 II B 1. 

Wmlamann, Die atreitgenosaische Neben Intervention. 9 
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Wach 1 ) unterscheidet hier drei Gruppen von Wirkungen: 
die Tatbestandswirkung, die Rechtskraftwirkung und die Voll* 
strecknngswirkung des Urteils. — Die allgemeinste Wirkung ist 
die Tatbestandswirkung. Wir sprechen von Tatbestands Wirkung 
des Urteils dann, wenn wir die Wirkung des Urteils als eines 
bloßen faktischen Ereignisses bezeichnen wollen. Die Tat- 
bestandswirkung tritt in scharfen Gegensatz zur Rechtskraft- 
ttnd Vollstreckung Wirkung. Die Rechtskraftwirkung ist die 
dem Urteil als endgültige Entscheidung eines Rechtsstreits 
eigentümliche Wirkung. Auf Grund des vorgebrachten Tat- 
sachenmaterials und der Ergebnisse der Beweisaufnahme zieht 
das Gericht die rechtlichen Schlösse und konstatiert, ob der 
vom Kläger geltend gemachte Anspruch besteht oder nicht be- 
steht. Seiner Entscheidung wird dann vom Recht die Wirkung 
beigelegt, daß sie für den Richter bindend ist, so daß er, wenn 
er zum zweiten Mal Über denselben Anspruch zu entscheiden 
hat, das erste Urteil seiner neuerlichen Sentenz zugrunde 
legen und dieselbe Entscheidung fällen muß.") und daß sie 
zweitens für die Beteiligten maßgebend ist und nicht mehr 
fernerhin von einem der Beteiligten in Frage gestellt werden 
kann. Gerade darin, daß eine zwischen zwei Personen streitige 
Frage, mag nun der Streit in wirklichem Bestreiten oder in 
Nichterfüllung des klägerischen Rechts seinen Grund haben, 
endgültig und für alle Zukunft entschieden wird, liegt das 
Wesen der Rechtskraft. 8 ) Zweifellos ist, daß das Wesen der 
Rechtskraft ebendasselbe sein muß, wo die Rechtskraft sich in 
ihrer Wirkung gegen die Parteien selbst zeigt und dort, wo sie 
gegen Dritte wirkt Denn es handelt sich ja in beiden Fällen 
um dieselbe Wirkung. Daraus folgt, daß die Rechtskraftwirkung, 
wo sie sich auf Dritte erstreckt, ebenfalls nur in irgend welcher 



; ) Handbuch S. 621 ff. 

a i Gleichgültig, ob der Ansprach Gegenstand des neuen Prozesses ist 
oder sein Bestehen oder Nichtbestehen in irgend welcher Beziehung Vorfrage ist. 

*) Über das Wesen der Rechtskraft besteht wenig Übereinstimmung in 
der Theorie, vgl. Hendelssohn-Barthold; S. 304. Der hier vertretene Stand- 
punkt dürfte im wesentlichen mit der herrschenden Ansicht übereinstimmen; 
Tgl. Hellwig, Rechtskraft S. 12 f.; Binder, Subjektive Grenzen der Rechtskraft 
S. 4, 11; Schmidt, Lehrbuch S. 525, 528 S., 842 f.; Weissmann, Lehrb. S. 232f. ; 
Senffert, Komm. § 322 »• Gaupp-Steiu § 325 I; Petersen § 322 n. 7; Crome, 
System d. bürgert. Rechte I S. 570f.; Endemann, Lehrbuch d. bürgerlichen 
Rechte I § 89 '. 
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Feststellung bestehen kann. Da nun die Feststellung im Urteil 
eine einheitliche oder richtiger eine einzige ist, so kann sie 
gleichzeitig für den Dritten nur dann in Betracht kommen, 
wenn zwischen dem Dritten und einer der beiden Parteien oder 
zwischen zwei Dritten ein Rechtsverhältnis besteht, bei dem ein 
Prozeß entstehen kann, für dessen Entscheidung dieselbe Fest- 
stellung erforderlich ist. Ohne ein solches Rechtsverhältnis kann 
von einer Feststellungswirkung für den Dritten nicht die Rede 
sein, denn eine Feststellung ist nur da möglich, wo ein Streit 
zwischen zwei Personen besteht, und ein Streit ist wiederum 
nicht denkbar, ohne daß zwischen den Personen, die sich 
streiten, eine rechtliche Beziehung besteht. Wo trotz Fehlens 
einer solchen rechtlichen Beziehung von Rechtskraftwirkung 
gegen Dritte gesprochen wird, sind Rechtskraft- und Tatbestands- 
wirkung verwechselt. Daß das Rechtsverhältnis zwischen dem 
Dritten und einer der Parteien bzw. einem andern Dritten be- 
reits während der Urteilsfällung besteht, ist für die Rechts- 
krafterstreckung nicht erforderlich. Letztere kann auch dann 
eintreten, wenn ein solches Rechtsverhältnis erst viel später 
zur Existenz gelangt Das ist z. B. stets der Fall, wo es sich 
um Rechtskrafterstreckung auf den Erben handelt, sofern nur 
der Erbfall nach Eintritt formeller Rechtskraft erfolgt Solange 
aber ein solches Rechtsverhältnis noch nicht besteht, kann man 
nicht von Rechtskrafterstreckung auf den Dritten sprechen. 
Erst mit der Existenz des Rechtsverhältnisses tritt auch die 
Wirkung der Rechtskraft auf dasselbe, mithin die Rechtskraft- 
erstreckung ein. 

Rechtskraft- und Tatbestandswirkung schließen sich nicht 
gegenseitig aus. Nehmen wir an, das Gesetz bestimmte, daß 
die Entscheidung zwischen Gläubiger und Hauptschuldner 
Rechtskraft gegen den Bürgen schaffe. Hier würde die Rechts- 
kraftwirkung des Urteils, durch welches der Schuldner zur 
Zahlung gehalten wird, gegenüber dem Bürgen darin bestehen, 
daß er im Prozeß gegen den Gläubiger in bezug auf den Be- 
stand der Hauptschuld jenes Urteil gegen sich gelten lassen 
müßte. Für seine Verpflichtung ist die Rechtsbeständigkeit der 
Hauptschuld die Voraussetzung : es kommt also in seinem Prozeß 
die Frage, ob der Hauptscbuldner dem Gläubiger den geforderten 
.Betrag schulde, eben dieselbe Frage, welche Gegenstand des 
Prozesses zwischen Gläubiger und Hauptschuldner war, wieder 
und zwar hier als Vorfrage zur Entscheidung, und es müßte 
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nun der Bärge die erste Entscheidung auch als Entscheidung 
für die in seinem Prozeß entstandene diesbezügliche Streitfrage 
gelten lassen. Die Tatbestand swirknng liegt hier darin, daß 
auf Grund des Urteils die Zwangsvollstreckung in das Ver- 
mögen des Hauptschuldners vorgenommen und, wenn sie er- 
folglos ausgefallen ist, der Bürge in Anspruch genommen werden 
kann. Niemals kann aber ein uud dieselbe Wirkung gleich- 
zeitig als Tatbestands- und als Rechtskraftwirkung bezeichnet 
werden. 

Das Wesen der Yollstreckungswirkung besteht darin, daß 
die Entscheidung vollstreckt werden kann. Das Recht 10 ) knüpft 
an die Feststellung, daß der Anspruch des Klägers begründet 
ist, den Befehl an den Beklagten, einen dem Anspruch ent- 
sprechenden bestimmten Zustand herzustellen. Für den Fall, 
daß diesem Befehl nicht sofort Folge geleistet wird, stellt der 
die Gerichtsgewalt ausübende Staat dem Obsiegenden seine 
Organe zur zwangsweisen Herstellung dieses Znstandes zur 
Verfügung. Die staatliche Zwangsgewalt richtet sich regel- 
mäßig gegen den ungehorsamen Beklagten. Bisweilen greift sie 
jedoch über die Person desselben hinaus in die Rechtsspbäre 
Dritter ein, sei es mit Rücksicht auf eine Rechtsnachfolge des 
Dritten in die rechtliche Stellung dessen, gegen den der Befehl 
ursprünglich gerichtet war, sei es ans sonstigen sich aus dem 
materiellen Recht ergebenden Gründen. 11 ) 

Die Tatbestandswirkung wird sich regelmäßig in der Wirkung 
gegen Dritte äußern, wie wohl eine solche gegenüber den Par- 
teien durchaus nicht ausgeschlossen ist, ja häufig vorkommt 
Dagegen ist Rechtskraft- und Vollstreckungswirkung des Ur- 
teils auf die Parteien die Regel, auf Dritte Ausnahme. Bezüg- 
lich der Rechtskraft ist dies sehr bestritten. Hier tobt gerade 
in neuester Zeit der Streit mit großer Heftigkeit um die Frage, 
ob die Rechtskraft absolut 18 ) gegen jeden oder relativ nur 
unter den Parteien wirkt. Erstere Auffassung wird mit be- 

"*) Nicht der Richter, vgl. Kisch, Beiträge zur Urteilslehre S. 26. 

") Über das Verhältnis zwischen Rechtskraft- und Voll atreckungs Wirkung 
siehe Hellwig, Rechtskraft S. 46 ff. ; Mendelssolin-Bartholdy, Rechtskraft S. 366ff. ; 
Ganpp-Stein, Komm. § 335 I; Stegemann. Zeitschr. f. d. Cirilpr. Bd. 17 S. 366. 
Bedenklich Lippmann in Iberings Jahrbüchern Bd. 11 S. 174. 

**) Abaolnt soll hier heißen: was unter den Parteien rechtskräftig ent- 
schieden wurde, muß jeder als Recht unter den Parteien für und gegen sich 
gelten lassen. Vgl. Mendelssohu-Bartholdy, Rechtskraft S. 509. 
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sonderer Schärfe von Mendelssohn-Bartboldy vertreten, letztere 
dürfte die zur Zeit herrschende sein. 18 ) Mendelssohn-Bartholdy 
faßt seinen Standpunkt dahin zusammen: „Die Rechtskraft- 
wirkung tritt unter den Parteien ein: das heißt nicht, daß sie 
sich nur unter den Parteien äußert; es heißt vielmehr, daß sie 
sich überall da äußert, wo zwischen den Parteien geltendes 
Recht, das unter den Parteien rechtskraftig entschieden wurde, 
im Lauf eines späteren Prozesses in Frage kommt. Die rechts- 
kräftige Entscheidung unter den Parteien hat als solche ab- 
solute Geltung: kraft des Urteils ist das Entschiedene zwischen 
den Parteien Recht, und jedermann kann durch Berufung auf 
das Urteil unwiderleglich dartun, daß das Entschiedene zwi- 
schen den Parteien Recht ist." '*) Dieser Standpunkt ist jedoch 
bei der gegenwärtigen Lage unseres Civilprozeßrechts, ins- 
besondere gegenüber unserer CPO. nicht begründet. Für die 
Entscheidung der Frage ist maßgebend, welche Bedeutung man 
dem Urteil zumessen muß, nnd wie es zustande kommt. Das 
Urteil bildet den Mittelpunkt der Rechtsschutzbewährung. . Im 
Urteil wird entschieden, ob der vom Kläger geltend gemachte 
prozessuale Anspruch besteht 16 ) und demgemäß die Mithilfe der 
staatlichen Organe dem Rechtsschutzbegehrenden zur Durch- 
führung seines Rechts zugesagt oder verweigert. Die Ent- 
scheidung über den geltend gemachten Anspruch hängt von dem 
Vorhandensein ganz bestimmter Tatsachen ab. Damit nun der 
Richter darüber urteilen kann, ob die Tatsachen vorliegen oder 
nicht, muß er den Sachverhalt genau kennen. Hier setzt der 

-"} So insbesondere Hellwig, Rechtskraft, z. B. S. 4 nnd Lehrbuch S.46; 
ferner Fischer in Iherings Jahrbuch. Bd. 40 S. 178, 203; Freu den stein, Rechts- 
kraft S. 216; Binder, Subjektive Grenzen der Rechtskraft S. 4, llf., 106; 
Schmidt, Lehrbuch S. 842f.; WeÜTmann, Lehrbuch S. 241; Petersen, Komm. 
§ 325, 2; Struckmann-Koch § 325, 1; Reincke, Komm., Bern, zu §S 325 bis 
327 f 1 (für nnd gegen die Parteien nnd ihre Rechtsnachfolger) ; Stein § 64 
(in Birkmeyers Enzykl. S. 1235); Hangen a. a. 0. S. 31; Dernburg, Pand. I 
8 164; Orome, System d. bürgert. Rechts I S. 57G; Stegemann, Zeitschr. f. d, 
Civilpr. Bd. 17 S. 360; Matthiass, Lehrbnch d. bürgert. Rechts I § 71 Z. 2. — 
A. M. außer Mendels söhn -Bartholdy, Mayer, Anspruch und Rechtskraft 8. 53; 
Seuffert, Komm. §325 Z. 1; auch wohl Planck, Komm. z. BGB. Vorbem. IV 5a; 
Eccius, Theorie nnd Praxis des heut, gem. Prenß. Privatrechts I § 56. Vgl. 
auch Wach, Zur Lehre vou der Rechtskraft (drei Gutachten von Wach und 
Laband, fortab citiert Wach, Gutachten) S. 5, 7, 9, 47 ; Gaupp-Stein § 32ä I. 

") Rechtskraft S. 509. 

,n ) Vgl. Hellwig, Lehrbuch S. 150. 
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Unterschied ein. Die einzige Möglichkeit, die richtige Ent- 
scheidung zu finden, ist die, daß der objektiv über den Parteien 
stehende Richter mit allen nur denkbaren Mitteln die Wahrheit 
an den Tag zu bringen sucht Bei ganz einfachen Kulturzn- 
ständen läßt sich diese Möglichkeit wohl annähernd in die Wirk- 
lichkeit versetzen, bei höherer Kulturstufe, ja schon ganz all- 
gemein bei einer größeren Rechtsgemeinschaft, überhaupt bei 
komplizierten Verhältnissen ist das aber nicht möglich. Der 
Staat bedürfte dazu eines ungeheueren Richterpersonals, und der 
Erfolg würde durchaus nicht den Aufwand an Mühe und Arbeit 
lohnen. Nun trifft den Staat keineswegs eine allgemeine allen 
Mitgliedern der Rechtsgemeinschaft gegenüber bestehende Pflicht, 
in jedem Einzelfall die Wahrheit für alle Mitglieder an den 
Tag zu bringen. Vielmehr steht die Pflicht des Staates in 
Korrespondenz zu dem Rechtsschutzanspmch des Rechtsschutz- 
begehrenden. Der Staat selbst hat nur ein sekundäres Interesse 
an der Wahrheitserforschung, sein Interesse konzentriert sich 
darauf, daß der Rechtsfrieden gewahrt wird. Demgemäß könnt* 
man und hat man denn auch in allen Rechtsentwicklungen 
bald den alten Standpunkt der absoluten Wahrheitserforschung 
verlassen und mehr formale Wege zur Herstellung der Einigkeit 
unter den Parteien und zur Rechtsschutzbewährung eingeschlagen. 
Gerade der Umstand, daß die Rechtsschutzbewährung in jedem 
konkreten Fall sich ganz intern zwischen dem die Gerichts- 
gewalt ausübenden Staat und den streitenden Parteien abspielt, 
ermöglicht es, einen großen Teil der hierbei erforderlichen Arbeit 
auf die Parteien selbst abzuschieben. So wurde die Aufgabe, 
das Tatbestands- und Beweismaterial vor den Richter zu schaffen, 
fast ganz in die Hände der Parteien gelegt und den Hand- 
lungen und Erklärungen der Parteien, insbesondere z. B. dem 
Nichterscheinen, dem Anerkenntnis, dem Geständnis usw. in bezug 
auf die Feststellung die weitgehendsten Wirkungen eingeräumt. 
Damit wurde indessen gleichzeitig die Verfügung über den Pro- 
zeßstoff im wesentlichen den Parteien überliefert, und da die 
Parteien nur daran Interesse haben, dem Richter die ihnen 
günstigen Tatsachen vorzutragen, und auch diese willkürlich 
oder unwillkürlich zu ihren Gunsten modifizieren, der Richter 
sich jedoch nur an das Vorgebrachte halten darf, so kann die 
Feststellung im Urteil nicht mehr Anspruch darauf machen, als 
allgemeine Wahrheit zu gelten. Auf diesem Standpunkt steht 
unsere Civilprozeßordnung. Es mag ja zugegeben werden, daS 



y, Google 



— X35 — 

auch unter der Herrschaft unserer heutigen Prozeßordnung der 
Richter nach Kräften daraufhinzostreben hat, daß die Wahr- 
heit im Rechte herrscht nnd nur, was wirklich Recht ist, als 
Recht verkündet wird. Aber alle Beschönigungen und alle 
idealen Prinzipien 1 ") können uns doch schwerlich darüber hin- 
wegtäuschen, daß gegenüber der Verhandlnngsmaxime und den 
zahlreichen strikten Formalvorschriften unserer CPO. das Prinzip 
der Wahrheitserforschung ganz erheblich in den Hintergrund 
gedrangt ist Es ist nun einmal nicht zu leuguen, daß gerade 
für unsere CPO. die prinzipielle Möglichkeit vorhanden ist, daß 
der Richter gegen die innere Überzeugung und gegen die Wahr- 
heit aus formellen Gründen den Anspruch des Klägers für recht- 
lich begründet erklären maß. A leiht dem B 100 ML B zahlt 
sie gegen Quittung zurück. Trotzdem klagt A die 100 Mk. ein. 
Im ersten Termin legt B die Quittung vor. Darauf bittet A's 
Anwalt zwecks Information um einen neuen Termin, der ihm 
gewährt wird. In diesem neuen Termin erscheint B nicht und 
A erwirkt persönlich ein Versäamnisurteil, das mangels Ein- 
spruch rechtskräftig wird. Obwohl das Gericht überzeugt war, 
daß der Anspruch nicht begründet sei, und es vielleicht, wenn 
nicht der Bitte um Terminsverlegung entsprochen wäre, sofort 
die Klage abgewiesen hätte, muß es doch den B verurteilen. 
Man wende nicht ein, daß der Fall nur selten vorkommen 
werde. Hier genügt die Konstatierung der prinzipiellen Mög- 
lichkeit. Übrigens lassen sich eine ganze Reihe ähnlicher Fälle 
finden. 

Da die Grundlage der Rechtskraft die Feststellung ist, ihr 
Wesen in der Feststellungswirkung liegt, mnß der Umfang der 
Rechtskraftwirkung von der Art und Weise der Feststellung 
abhängen. Für die Feststellung gibt es nur zwei Möglichkeiten: 
entweder sie schafft Wahrheit Dann kann sie nnd, man darf 
wohl auch sagen, dann muß sie für alle gelten. Denn die 
Wahrheit muß jeder anerkennen. Dazu ist aber erforderlich, 
daß das Feststellungsverfahren geeignet ist, die Wahrheit an 
den Tag zu bringen. Oder sie begründet nur eine Klarlegung 
der Verhältnisse, welche zwar zur Erzielung des Rechtsfriedens 
zwischen den Parteien ausreicht, aber nicht Anspruch darauf 
machen kann, als „Wahrheit" zu gelten. Das ist der Fall, wenn 



,a ) Siehe z. B. Mendelssohn- Barth oldy, Rechtskraft S. 310; Erflckmann, 
Zeitschr. f. d. Cirilpr. Bd. 30 3. 221 f. n. a. 



y, Google 



— 136 — 

das Material zur Feststellung nur von den Parteien znr Stelle 
geschafft wird, und der Richter sich an das Parteivorbringen 
halten muß. Dann darf die Feststellung nicht für alle gelten, 
weil jedes Moment fehlt, welches die allgemeine Anerkennung 
der Feststellung erheischt. 

Wenn der Richter in die Lage kommt, dieselbe konkrete 
Frage zum zweiten Male zu entscheiden, so ist das Ursprüng- 
liche und am nächsten Liegende, daS er anf die erste Entschei- 
dung zurückgreift. Kr hat bereits damals den wahren Sachver- 
halt so genau als möglich erforscht, und es ist nicht anzunehmen, 
daS er nunmehr noch etwas Neues findet, so daß die Entschei- 
dung noch mehr dem, was objektiv im gegebenen Fall das 
Richtige ist, entspräche. Dieser Standpunkt ist nicht logisch 
notwendig, aber er ist durch praktische Zweckmäßigkeit geboten. 
Er ist jedoch mir so lange zulässig, als der Richter selbst die 
Verfügung Ober den Prozeßstoff hat, wo er mit allen denkbaren 
Mitteln die Wahrheit an den Tag zu bringen sucht. Sobald 
jedoch das Urteil nicht mehr notwendig von der Wahrheit an- 
hingt, vielmehr wesentlich durch das Verhalten der Parteien 
beeinflußt wird, kann der Richter nicht mehr prinzipiell an die 
frühere Entscheidung gebunden sein, wird er sich nicht mehr 
veranlaßt fühlen, auf die frühere Entscheidung zurückzugreifen, 
sofern nicht die Entscheidung gerade unter denselben Personen 
wie im früheren Prozeß zu fällen ist. 1 ') 

Das römische Recht stand zn der Zeit, wo es für uns in 
die Erscheinung tritt, bereits auf dem Standpunkt, daß die 
Parteien das Prozeßmaterial allein zu beschaffen hatten. Ent- 
sprechend wurde mit aller Schärfe betont, daß die Prozeßhand- 
lungen des einen dem anderen keinen Schaden zufügen dürfen 
und das Urteil nur unter den Parteien wirkt. Gerade die 
scharfe und so oft wiederholte Hervorhebung dieses Satzes läßt 
indessen darauf schließen, daß es früher anders gewesen ist. 
Die Wahrheitserforschung stand im römischen Recht mehr im 
Vordergrunde wie heute. So lehnte sich die res iudicata gerade 
an die im Urteil enthaltene Wahrheit, wenn man auch bereits 
einsah, daß das Urteil nicht stets in der Tat auch die Wahrheit 
enthielt: res iudicata pro veritate accipitur, nicht veritas est 
heißt es in den Quellen. 18 ) Auch darin zeigt sich eine Kon- 

") So auch Weidmann, Lehrbuch S. 241. 

1S ) Die alte Konsumtions Wirkung muß von der Rechtskraft diirehana ge- 
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sequenz dieser Auffassung, daß man gegen die res iudicata, so- 
weit sie gegen Dritte wirkte, den Einwand der collusio, contn- 
macia und injuria iudicis zuließ. Im Mittelalter stritten Prinzip 
der Wahrheitserforschung und formale Bindung miteinander. 
Heute hat das formale Prinzip den Sieg davon getragen. Ful- 
das heutige Recht heißt es, wie Wach sagt: „Das Urteil im 
ProzeS bindet nicht kraft seiner Wahrheit als Ausfluß des .Sach- 
verstandes, sondern infolge seiner autoritativen Eigenschaft als 
Ausfluß der Amtsgewalt, Staatsgewalt." le ) 

Weil die Grundlage der Rechtskraft, die Feststellung, eine 
rein prozessualische Tätigkeit darstellt, und somit die Rechts- 
kraftwirkung als Feststellungswirkung die Folge jener prozes- 
sualen Tätigkeit ist, gehört die Rechtskraft dem Prozeßrecht 
an. Das ist zwar in der Theorie lebhaft bestritten, 20 ) hat aber 
im Gesetz bei der Neugestaltung im Jahre 1898 dadurch An- 
erkennung gefunden, daß die diesbezüglichen Vorschriften, von 
einzelnen Ausnahmen abgesehen, nunmehr in die CPO. gestellt 
sind.* 1 ) Unsere CPO. stellt einen prinzipiellen Satz über die 

trennt gehalten werden. Sie hat einen ganz anderen Charakter. Wie sich 
beide in ältester Zeit zueinander verhalten haben, ist freilich. Übrigens 
wird man im römischen Recht zu der Zeit, wo noch das alte Prinzip der 
Wahrheitaeiforschnng gegolten hat, eine Rechtskraft im Sinne der strikten 
Bindung des Richters noch nicht gekannt haben. Gerade das reine Wahrheits- 
prinzip verträgt sich schiecht mit strikter formaler Bindung des Richters. 
Vielleicht ist das praeindicinm ein Ausfluß der alten Richtung. Indessen muß 
man sich hier sehr vor zu weitgehenden Kombinationen hüten; dieselben greifen 
gar zu leicht in das Gebiet der Phantasie Über. 

") Handbuch S. 9, vgl. Gutachten 8. 4. 

M ) Die Rechtakraftlehre wird dem Prozellrecht zugeschrieben von: Biilow, 
Arch. f. d. eiv. Prax. Bd. 83 S. 64 f.; Fischer, Iher. Jahrb. Bd. 40 S. 230 und 
„Recht und Rechtsschutz" S. 51, 55 (in Bekkers und Fischers Beitr. zur Er- 
läuterung d. Entw. Heft 6); Cosack, Lehrbuch d. bürgert. Rechts I § 79 V; 
Qaupp-Steiu § 322 III und mit besonders scharfer Durchführung von Hellwig, 
Rechtskraft 3. 7ff. und Lehrbnch S. 24; dagegen dem bürgerlichen Recht von: 
Mendelssohn-Bartholdy, Rechtskraft S. 340; Reiucke, Komm. § 69, 1; Crome, 
System Bd. I § 71; Schollmeyer, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 12 S. 296; Stege- 
mann ebd. Bd. 17 S. 360; Francke das. Bd. 27 S. 303. Wach, Gutachten 
8. 60 f. und Freudenstein, Rechtskraft S. 216 stellen die Rechtskraftleb re an 
sich in das Prozeßrecht, rechnen aber gerade die Lehre von der Rechtskraft- 
erstteckung auf Dritte in das bürgerliche Recht. Eine Mittelstellung nehmen 
auch Weissmann, Lehrbnch S. 241 und Endemann, Lehrbuch, d. bürgerlichen 
Rechts I § 89b Anm. 11 ein. Vgl. auch Motive z. BGB. I 8. 367 ff. und Proto- 
kolle zum BGB. I S. 392, IV S. 69. 

*') Das betont auch Hellwig, Lehrbuch S. 24. 
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Wirkung; der Rechtskraft nicht auf. Die Wortfassung wird von 
beiden Richtungen zu ihren Gunsten ausgelegt, dürfte aber 
kaum die Grundlage für die Entscheidung bieten. Da jedoch 
die CFO. den formalen Standpunkt vortritt, da den Parteien 
nach den Grundsätzen der CPO. in ausgedehntem Maße die Ver- 
fügung Ober den Prozeßstoft' zusteht und die Entscheidung 
wesentlich von ihrem Verhalten abhängt, so ergibt sich für die 
CPO. mit rechtlicher und praktischer Notwendigkeit der Satz, 
daß das Urteil grundsätzlich nur für die Parteien wirkt. Es 
wäre ja geradezu ein Hohn auf die Wahrheit, wenn ein Urteil, 
das, wie es bei dem formalen Standpunkt unserer CPO. möglich 
ist, objektiv unrichtig ist und auf unwahren Tatsachen beruht, 
deshalb für und gegen den Dritten wirken sollte, weil es die 
Wahrheit enthalte. Somit müssen die Fälle, wo das Urteil 
Rechtskraft gegen Dritte ausübt, als Ausnahmen aufgefaßt wei- 
den, 2 -) und ist eine Rechtskraftwirkung auf Dritte nur dort 
anzunehmen, wo das Gesetz sie ausdrücklich vorschreibt oder 
eine solche doch mindestens mit aller Bestimmtheit als vom Ge- 
setz gewollt aus dem Gesetz zu entnehmen ist. 

Der Unterschied zwischen beiden Standpunkten kommt ins- 
besondere im folgenden Fall zum Ausdruck. B ist rechtskräftig 
verurteilt, dem A 100 zu zahlen. Hier soll nach Mendelssohn- 
Bartholdy niemand bestreiten können, daß B dem A 100 schuldig 
ist. Das ist nach der hier vertretenen Auffassung nicht richtig. 
Es ist auch praktisch kein Grund einzusehen, weshalb hier die 
Entscheidung Dritte präjudizieren soll. Ist sie richtig, so hat 
die Frage überhaupt keine wesentliche Bedeutung, dann wird 
die zweite Entscheidung auch ohne Rechtskraft so wie die erste 
ausfallen. Ist sie aber nicht dem wahren Sachverhalt ent- 
sprechend, sei es, daß es sich um ein Versäumnisurteil handelt, 
oder daß der Beklagte aus irgendwelchen Gründen den An- 
spruch sofort anerkannt oder den Prozeß lässig geführt hat, so 
ist es doch höchst unbillig, daß hier der Dritte diese Ent- 
scheidung in seinem Prozeß als Entscheidung der für ihn von 
Bedeutung werdenden Fragen annehmen muß und zum Nach- 
weise der richtigen Sachlage, der Wahrheit, gar nicht zugelassen 
wird. 28 ) 

") Dafl die Ausnahmen schlechthin prinzipwidrig seien, soli damit nicht 
gesagt sein; vgl. Wach, Gutachten S. 47; Binder a. a. 0. S. 12 ff.: Ganpp- 
Stein, Komm. § 325 I. 

") Vgl. auch Fischer in Iher. Jahrb. 40 S. 162. 
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Man hat daraaf hingewiesen,' 4 ) daß Dritte die Existenz des 
Urteils and die daraas für die Parteien sich ergebenden Wirkungen 
gegen sich gelten lassen müssen. Das ist richtig, denn es handelt 
sich am Tatbestands Wirkung. Man maß sich aber hüten, hier 
Rechtskraft- und Tatbestand swirkung zu verwechseln. Wenn 
A verurteilt ist, dem B 100 zu zahlen, weil B dem Ä gemäß 
der Urteilsfeststellung 100 geliehen hat, während dieses Darlehn 
re vera nie erfolgt ist, so muß jeder Dritte gegen sich gelten 
lassen, daß zwischen A und B jenes Urteil besteht, und daß A 
kraft dieses Urteils dem B 100 zahlen mnß. Darin äußert sich 
die Tatbestandswirkung. Wenn aber zwischen ihm selbst und 
einem anderen die Frage von Bedeutung nnd streitig wird, ob 
A dem B wirklich kraft Rechtens 100 schuldet, dann braucht 
er jene Feststellung nicht als Feststellung der Streitfrage gegen 
sich gelten zu lassen.") Hier handelt es sich um Rechtskraft. 
Das Urteil konstituiert keine Verpflichtung, sondern deklariert 
eine solche. Wo aber die Verpflichtung nicht besteht und die 
Deklaration als solche nicht auch für den Dritten deklariert, 
maß die Feststellung im ersten Prozeß für den Dritten be- 
deutungslos bleiben. Gerade hier zeigen sich die verhängnis- 
vollen Folgen der bekämpften Auffassung. Das Urteil würde 
tatsächlich, wo es im konkreten Fall nicht mit der wirklichen 
Lage im Einklang steht, nicht mehr deklaratorische, sondern 
konstitutive Wirkung haben. 

Eine besondere Beachtung verdienen noch die sog. kon- 
stitutiven Urteile. In bezug auf sie findet man häufig die ganz 
allgemeine Behauptung: konstitutive Urteile schaffen Rechtskraft 
für und gegen jeden Dritten.' 8 ) Das ist grundfalsch. Die Sach- 
lage ist beim konstitutiven Urteil folgende. Der Richter hat 

") So s. B. Wach. Gutachten S. 9; Planck, Komm. z. BGB. Vorbem. z. 
allg. Teil IV 4 a (S. 44). 

: *) Vorausgesetzt ist, daß nicht das Gesetz im Einzelfall positiv Rechts- 
krafterstreckung auf Dritte vorschreibt. Deshalb brauchen anch der Bürge 
das zwischen Hauptschuldner and Gläubiger ergangene Urteil, der Eigentümer 
eines mit einer Hypothek belasteten Grundstücks das Urteil zwischen Gläubiger 
nnd persönlichem Schuldner in ihren Prozessen mit den Gläubigern nicht gegen 
sich gelten zu lassen; gleicher Ansicht Wach, Handbuch S. 630 und Gutachten 
8. 24; Hellwig, Rechtskraft S. 30, 317 und Entscheidung d. Reichsgerichts vom 
5. November 1903 in Entsch. Bd. 56 8. 109 fl. (mit allerdings teilweise recht 
bedenklicher Begründung); a. M. Mendelssohn-Bartboldy, Rechtskraft S. 44611., 
609; Seuffcrt, Komm. § 325, la. 

") Vgl. t. B. Senffert, Komm. § 957, 3: „Da das aufhebende oder herich- 



y, Google 



— 140 — 

zunächst zu prüfen, ob der vom Kläger geltend gemachte An- 
spruch auf die Rechtsgestaltnng begründet ist Wird der An- 
spruch bejaht, so knüpft der Richter an diese Feststellung den 
Ausspruch, daß die gewollte oder eine bestimmte Wirkung kraft 
Rechtens eintrete. Dieser Ausspruch hat dann, sobald das Ur- 
teil nicht mehr durch Rechtsmittel anfechtbar ist, die Rechts- 
gestaltung unmittelbar zur Folge. Die Rechtsgestaltung, so- 
wohl als Handlung als auch als Resultat gedacht, ist eine Tat- 
sache. Sie kann demnach von niemandem hinweggeleugnet 
werden und wirkt, soweit eine Wirkung auf Dritte in Frage 
kommt, gegen jeden Dritten: 37 ) es handelt sich in bezug auf 
die Rechtsgestaltung selbst nnd ihre Wirkung also gar nicht um 
Rechtskraft-, sondern um Tatbestands Wirkung. Es soll damit 
nnn aber keineswegs gesagt werden, daß ffir konstitutive Urteile 
Rechtskraft nnd Rechtskrafterstreckung überhaupt nicht in Frage 
kämen. Damit der Rechtsgestaltungsakt eintreten kann, muß 
zuvor festgestellt werden, daß der Anspruch auf denselben be- 
steht. Diese Feststellung ist im Urteil enthalten, und sie ist 
der Rechtskraft fähig. Für sie gilt dann auch wieder der 
Grundsatz : sie wirkt nur unter den Parteien, und erstreckt sich 
ihre Wirkung auf Dritte nur, wenn das Gesetz es ausdrücklich 
vorschreibt. 28 ) 

Vielfach wird noch als besondere die Nebenintervention 
begründende Wirkung des Urteils die Beweiskraft angefahrt") 
Das ist jedoch nicht berechtigt Eine besondere neben der 
Rechtskraft des Urteils bestehende Beweiskraft gibt es nicht. 
Von einer solchen Beweiskraft könnte man nnr dann sprechen 
wenn der Richter das Urteil bzw. den Urteilsinhalt bis zum Be- 
weise des Gegenteils als richtig anerkennen müßte. Eine der- 
artige WirkuDg des Urteils ist unserer CPO. fremd. Es wird 

tigende Urteil ein Bewirkungsurteil ist, beschränkt sich dessen Rechtskraft- 
wirkung nicht auf die Parteien." 

!: ) Vgl. Hellwig, Rechtskraft S. 2 f., 55 und Lehrbuch S. 48; Mendels- 
aohn-Bartholdv, Rechtskraft S. 474 („über die Rechtskraftwirkung selbst, die 
von einer konstitutiven Funktion des Urteils scharf getrennt werden muß"}. 

») So auch Hellwig, Rechtskraft 8. 4. 

'") So von Schnitze a. a. 0. 34 ff. {vgl. nächste Anm. 80); Hangen a. a. 0. 
S. 68; Senffert § 66, 2cy; Nenkamp, Komm. § 66; Kroll, Klage nnd Einrede 
S. 172; Krückraann, Zeitscar. f. d. Civilpr. Bd. 30 S. 221 ff. Dagegen auter 
Wach nnd Mendelssohn-B arthold v insbesondere auch Skedl § 32 Anm. 19 
(S. 362). Vgi. anch oben S. 14 Anm. 19. . 
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ja gerade bei dem hent« herrschenden System der freien Beweis- 
wSrdigung häutig vorkommen, daß der Richter, der über dieselbe 
konkrete Frage zum zweiten Hai urteilen muß, das erste Urteil 
wieder ansieht und das Urteil dann von Einfluß auf seine Über- 
zeugung ist. Letztere Wirkung beruht darauf, daß die Beweis- 
mittel, die zur Erforschung der neuerdings wieder zu prüfenden 
Frage nötig sind, regelmäßig bereits früher benutzt wurden und 
das Resultat aas dem Urteil zu ersehen ist, und daß anzunehmen 
ist, daß sie in dem neuen Prozeß dasselbe Resultat ergeben 
-werden. Ein Rechtszwang, das erste Urteil anzusehen oder gar 
sich hierdurch leiten zu lassen, besteht aber für den Richter, 
soweit er nicht durch Rechtskraft (die sich jedoch nie auf die 
tatsächlichen Urteilsgrundlagen bezieht) gebunden ist, keines- 
wegs. Will man indessen bloß diese Wirkung des Urteils, daß 
es möglicherweise und vielleicht auch wahrscheinlich auf die 
Überzeugung des Richters im zweiten Prozeß von Einfluß sein 
wird, als Beweiskraft bezeichnen, so ist diese Wirkung jedenfalls 
keine besondere Funktion des Urteils, die etwa mit den ge- 
nannten drei Wirkungen in Parallele gestellt werden kann. Es 
liegt m. E. eine Tatbestandswirkung des Urteils, allerdings eigener 
Art, darin. Durch dieselbe findet aber keine Einwirkung auf 
die rechtlichen Verhältnisse des Dritten statt. Ob das frühere 
Urteil den Anspruch des Klägers bejahte oder abwies, ob es 
überhaupt zur Existenz gelangte, macht für seine Privatrechts- 
verhältnisse keinen Unterschied. Seine Privatrechte werden 
durch das Urteil in keiner Weise betroffen, ebensowenig seine 
rechtlichen Beziehungen zu irgend einem anderen. Die bloße 
Befürchtung, der Richter könne auf eine infolge des Verhaltens 
der Partei im ersten Prozeß unrichtige Entscheidung desselben 
Rücksiebt nehmen, kann niemals ein rechtliches Interesse zur 
Nebenintervention des Dritten im ersten Prozeß begründen. 8 ") 

Überall dort, wo der Dritte ein Interesse der vorstehend 
entwickelten Art hat, kann er in der Form der Nebenintervention 

3 °) Nach Schnitze a. a. 0. S. 34 ff. soll das die Nebenintervention recht- 
fertigende Interesse gerade hauptsächlich in der Wirkung-, welche das Urteil 
auf die Beweislage des Dritten hat, zu suchen sein; vgl. insbesondere S. 41: 
„das rechtliche Interesse des Dritten am Rechtsstreit kann also — seinen Grund 
haben, entweder in einer möglichen Verschlimmerung seiner Beweislage oder 
ganz ausnahmsweise in einer möglichen direkten Veränderung seines Rechts- 
verhältnisses durch das Unterliegen einer der im Rechtsstreit begriffenen 
Parteien." Entgegengesetzt stellt Francke (Nebenparteien S. 16) das Inter- 
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an dem zwischen anderen Personen anhängigen Prozeß teilnehmen. 
Bas Recht gewährt ihm zum Schatz seiner Interessen die Be- 
fugnis, das Prozeßführungsrecht der Partei zu deren Unterstützung 
auszuüben und somit gewissermaßen den Gang des Prozesses zu 
überwachen, daß alles für den Sieg Erforderliche geschieht 
Nun ist aber die Einwirkung, welche dem Dritten ans dem 
fremden Prozeß droht, durchaus nicht überall die gleiche. Dort, 
wo es sich nm Tatbestandswirkung handelt, hat der Dritte 
regelmäßig noch andere Mittel anßer der Nebenintervention, seine 
Interessen zu wahren. Wenn z. 6, der Hauptschuldner sich 
verurteilen läßt, ohne eine ihm zustehende Einrede geltend 
zu machen, so kann der Bürge in dem später gegen ihn be- 
gründeten Prozeß jene unterlassene Einrede geltend machen. 
Wenn beim Nießbrauch am Vermögen der Besteller sich 
durch Versäumnisurteil wegen einer angeblich vor Bestellung 
des Nießbrauchs entstandenen Verbindlichkeit verurteilen läßt, 
so ist zwar der Nießbraucher ungünstiger gestellt, als wenn der 
Besteller ein abweisendes Urteil erzielt hätte, da dann für eine 
Klage auf Duldung gegen ihn der Boden fehlte. Aber er kann 
in dem Verfahren, das gegen ihn zum Zweck der Verurteilung 
auf Duldung der Zwangsvollstreckung in Lauf gesetzt wird, alle 
Einwände geltend machen und seine Interessen schützen. Wenn 
der Käufer im Eviktionsprozeß sich verurteilen läßt, kann der 
Verkäufer die hieraus resultierende Tatbestandswirkung in be- 
zug auf seine Rechtsverhältnisse zur Aufhebung bringen, indem 
er die wirkliche Rechte- und Sachlage klarstellt, und er hat, 
falls er als Intervenient teilgenommen hatte und durch den 
Widerspruch der Partei an der Geltendmachung der zum Sieg 
führenden Prozeßhandlungen gehindert ist, nach § 68 ('PO. die 
exceptio mali Processus. Dort, wo die Tatbestandswirkung auf 
ein Rechtsverhältnis zwischen ihm und der Gegenpartei wirkt, 
stehen ihm gleichfalls alle Einwände offen; für diesen Fall hat 
auch nicht einmal die einschränkende Vorschrift des § 68 CPO. 
statt Ganz anderer Art ist die Rechtskraftwirkung. Sie trifft 



vention sintere im ganz auf die Rechtskraftwirkung ab. „Die rechtskräftige 
Entscheidung des zwischen anderen Personen anhängigen Rechtsstreit» mtüi 
somit auch ohne Beitritt des Dritten für den Bestand oder die Klarstellung 
von Rechten oder Rechtsp fliehten desselben wirksam sein, damit er ein Recht 
znm Beitritt als Nebenpartei, also die rechtliche Möglichkeit habe, wider den 
Willen der bisherigen Parteien als Nebenpartei beizutreten; die Entscheidung 
muß — um den geläufigen Ausdruck zu gebrauchen — Rechtskraft haben 
gegen oder für den Dritten." 
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mit zwingender Gewalt den Dritten und greift wie ein unab- 
wendbarer Schicksalsschlag in seine Rechtsverhältnisse ein. Hier 
gibt es kein Mittel, die ans dem fremden Prozeß drohende 
Wirkung abzuwenden. Der Dritte kann nicht sagen, die Partei 
hat den Prozeß schlecht geführt; er kann nicht einwenden: es 
ist gar nicht zu einem Feststellungsverfahren gekommen, das 
Urteil ist nur ein Versäumnisurteil. Ja, selbst der Einwand der 
Kollusion ist ausgeschlossen. a ') Man könnte hier höchstens an 
eine exceptio doli denken. Aber die Rechtskraft ist eine pro- 
zessuale Erscheinung, und dort, wo sich die Partei auf die 
Rechtskraft beruft, kann die sich aus der Rechtskraft ergebende 
prozessuale Wirkung nicht durch die dem bürgerlichen Recht 
angehörende Einrede der Arglist aufgehoben werden. Das 
Prozeßrecht aber kennt eine prozessuale exceptio doli nicht. 
Auch die gewöhnliche Nebenintervention gibt keinen Schutz vor 
der Allgewalt der Rechtskraftwirkung. Gerade das Schutz- 
mittel des Intervenienten, die exceptio mali processus, nützt hier 
nichts, weil es einerseits die von der Nebenintervention durch- 
aus unabhängige Rechtskraftwirkung nicht beseitigen kann, 
anderseits dem Intervenienten nur im Verhältnis zwischen ihm 
und der Hauptpartei gegen die letztere gegeben wird. Die 
Intervention selbst hat ihre Schwäche in der Abhängigkeit. 
Hier ist Oberhaupt nur ein Mittel denkbar, durch welches der 
Dritte seine Interessen wahren kann, und das Mittel besteht 
darin, daß man dem Dritten die Möglichkeit gewährt, unabhängig 
von der unterstützten Partei in den Prozeß einzugreifen und 
kraft eigenen nnentziehbaren Rechts den Prozeß so zu lenken, 
daß er gewonnen wird. Dieses Mittel ist die streitgenössische 
Nebenintervention. 

Das Rechtsverhältnis, auf welches die Rechtskraft bei Rechts- 
krafterstreckung auf Dritte einwirkt, kann zwischen dem Dritten 
und der unterstützten Partei oder der Gegenpartei oder einem 
anderen Dritten bestehen : diese drei Fälle sind wenigstens denkbar. 
Praktisch kommt jedoch nur der zweite Fall in Betracht. Dem- 
gemäß ist auch er allein vom Gesetz berücksichtigt und dem Neben- 
intervenienten nach § 69 CPO. die Stellung des streitgenössischen 
Nebenintervenienten eingeräumt, sofern „die Rechtskraft der in 
dem Hauptprozesse erlassenen Entscheidung auf dasRechtsverhält- 

") Ebenso Wach, Handbuch S. 626, 628; Mendelssohn-Bartholdy, Rechts- 
kraft S. 3Ö7; b. A. SeufTcrt § 325, Ib. 
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nis des Nebenintervenienten zn dem Gegner von Wirksamkeit ist" 
Nach der positiven Vorschrift des Gesetzes muß das Rechtsver- 
hältnis zur Zeit des Beitritts vorhanden sein. Es genagt nicht. 
daß vielleicht in der Zukunft voraussichtlich ein Rechtsver- 
hältnis zur Existenz kommen wird, auf welches sich dann die 
Rechtskraft Wirkung kraft gesetzlicher Vorschrift erstreckt Die 
Befugnisse des streitigen Nebenintervenienten enthalten eine 
Singularität im höchsten Grade und sollen nur dort zugestanden 
werden, wo das praktische Bedürfnis dies unumgänglich er- 
fordert Wo aber die Einwirkung noch zweifelhaft ist und von 
dem Eintritt zukünftiger Ereignisse abhängt, darf die Ausnahme 
Vorschrift des § 69 nicht Platz greifen. Dagegen ist die Voraus- 
setzung des § 69 CPO. auch dann gegeben, wenn der Eintritt 
der Rechtskrafterstreckung gerade von der Teilnahme am Prozeß 
abhängig gemacht ist. Das ist ausnahmsweise in den §§ 629 
und 643 CPO. geschehen. 8 *) Es wird bisweilen auch vor- 
kommen, daß ein solches Rechtsverhältnis während des Pro- 
zesses, nachdem der Dritte interveniert und zunächst die 
Stellung des abhängigen Nebenintervenienten erhalten hat, zur 
Existenz gelangt, in diesem Fall wird der abhängige Inter- 
venier in dem Zeitpunkt, wo die nach § 69 CPO. geforderte 
Voraussetzung eintritt, zum streitgenössischen. Umgekehrt ver- 
liert der streitgenössische Nebenintervenient seine erweiterten 
Befugnisse, wenn während des Prozesses die Voraussetzung für 
dieselbe fortfällt, also das bis dahin zwischen ihm und dem 
Gegner bestehende Rechtsverhältnis zu existieren aufhört oder 
wenn z. B. infolge einer Änderung der Gesetze, die Rechts- 
krafterstreckung aufgehoben wird. 

Wann die Rechtskraft auf ein Rechtsverhältnis des Dritten 
in der im § 69 vorausgesetzten Weise eingreift, ergibt sich ans 
sonstigen Vorschriften des Rechts. Das Gesetz sagt zwar, daß 
die Rechtskraftwirkung „nach den Vorschriften des bürgerlichen 
Rechts" eintreten soll, aber diese Worte sind ohne erhebliche 
Bedeutung. In den Entwürfen zur CPO. sind sie ans dem nord- 
deutschen Entwurf mit herüber genommen. Die herrschende 
Auffassung ging damals dahin, daß die Rechtskraftlehre dem 
bürgerlichen Recht angehöre, und so wurden jene Worte deshalb 
in das Prozeßgesetz aufgenommen, weil das Prozeßgesetz selbst 
keine diesbezüglichen Vorschriften hatte und demgemäß die Be- 



,a ) Ebenso Francke, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 27 S 
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Stimmung Über die streitgenössische Nebenintervention ohne jene 
Worte in der Luft geschwebt hätte. Erst in neuester Zeit hat 
die Auffassung, daß die Rechtskraftlehre dem Prozeßrecht an- 
gehört, mehr nnd mehr Anerkennung gefunden, jedenfalls aber 
bis 1898 noch nicht in dem Maße, daß der Gesetzgeber sich 
veranlaßt sah, mit Rücksicht hierauf das Gesetz zu ändern. 
Nun sind jedoch bei der Neugestaltung die wichtigsten Vor- 
schriften über die Rechtskraft gerade in die CFO. hineingenom- 
men, und ist der Grund dafür gewesen, daß man diese Vor- 
schriften für prozeßrechtliche hielt Demgemäß hätte auch § 69 
geändert werden müssen, nnd liegt wohl darin, daß dies nicht 
geschehen ist, nur ein Versehen. Zweifellos aber sind wir nicht 
berechtigt, irgend welche erhebliche Konsequenzen aus dem 
„bürgerlichen" zu ziehen. 88 ) Die Lehre von der Nebeninter- 
vention an sich steht mit der Lehre von der Rechtskraft in 
keinem inneren Zusammenhang: Die Nebenintervention hat nie- 
mals Rechtskrafterstreckung zur Folga 8 *) Insbesondere hat 
§ 68 CPO. mit der Rechtskraft nicht das geringste zu tun. 86 ) 
Der § 68 stellt nur die Rechtsfolgen der Teilnahme des Dritten 
am Prozeß fest: weil der Dritte an dem Prozeß teilnimmt, weil 
er in demselben handelt, muß der Erfolg seiner Handlungen, das 
Urteil, auch ihn treffen. Man wende nicht ein, daß diese Wir- 
kung auch dann eintritt, wenn er in der Tat gar nicht gehandelt 
hat. Durch seinen Beitritt hat er das Teilnahmerecht erworben. 
Er kann handeln, er kann auf die Prozeßführung der Haupt- 
partei einwirken und sie in die richtigen oder von ihm für 
richtig gehaltenen Bahnen lenken. Aus der Sachlage ergeben 
sich drei Möglichkeiten: entweder der Nebenintervenient handelt, 
ohne mit der Partei in Widerspruch zu geraten, oder er handelt 
nicht, weil er die Handlungen der Partei für richtig und zweck- 
gemäß hält, — das ist auch anzunehmen, wenn er sich trotz 
des Beitritts ganz von dem Prozeß fernhält — oder er setzt 
sich in Widerspruch zu den Handlungen oder Erklärungen der 
Partei. In den beiden ersten Fällen sind die Prozeßführungs- 
handlungen als von ihm gewollt nnd vorgenommen anzusehen, 

«) Das tut Mendelssohn- Bartholdy, Rechtskraft S. 394. 

*') Die besonderen Vorschriften in § 629 und g 643 CPO. kennen nur 
fcU Einschränkungen bezeichnet werden. Aber auch hier ist es grundfalsch 
zn behaupten, die Nebenintervention babe in diesen Füllen die Rechtskraft- 
«Streckung E ur Folge. 

") Über die Literatur zu dieser Frage vgl. Abschn. II Anm. 103 8. 124. 
Walsmann, Die streltgenässiache Kebenlnterventlon. 10 
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and treffen demgemäß auch ihn die Wirkungen ; im letzten Fall 
ist die Prozeßführung, sofern seine Handlungen wegen des 
Widerspruchs keine Berücksichtigung finden, nicht die seinige, 
und können ihn deshalb auch keine Wirkungen treffen, oder wie 
das Gesetz die Rechtslage regelt, hier hat er die exceptio mali 
Processus. Aber anch insofern, als er durch die Lage des 
Rechtsstreits znr Zeit seines Beitritts verhindert ist, Angriffs- 
oder Yerteidignngsmittel geltend zu machen, oder als Angriffs- 
oder Verteidigungsmittel, die ihm anbekannt waren, von der 
Hauptpartei absichtlich oder durch grobes Verschulden nicht 
geltend gemacht sind, kann das Urteil, weil in dieser Beziehung 
nicht Wirkungen seines eigenen Verhaltens vorliegen, nicht auf 
ihn wirken ; anch für diese Fälle erhält er die Einrede mangel- 
hafter Prozeßführung. Die rechtliche Beurteilung des Prozeß- 
materials, die eigentliche Entscheidung des Rechtsstreits, ist von 
dem Verhalten der Parteien und des Intervenieren unabhängig; 
daher muß der Dritte, der am Prozeß teilgenommen hat, die 
Entscheidung des Richters stets anerkennen. Von der Rechts- 
kraftwirkung unterscheidet sich diese in § 68 konstatierte Wir- 
kung der Nebenintervention ganz erheblich. Das zeigt sich be- 
sonders in der von § 68 zugelassenen exceptio mali Processus, 
welche gegen die Rechtskraft dem Wesen derselben entsprechend 
stets ausgeschlossen ist.* 8 ) 

Völlig verfehlt ist die Auffassung von Francke ") über die 
Voraussetzung der streitgenössischen Nebenintervention. Francke 
behauptet: Ob die Entscheidung auch ohne Beitritt des Dritten 
Recht gemacht hätte zwischen diesem und der gegnerischen 
Hauptpartei, ist, so erheblich es sein kann für die Frage nach 
dem Recht zum Beitritt, für die Stellung des Dritten (als ab- 
hängiger oder streitgenössischer Nebenintervenient) „unerheblich. 
Es genügt nach § 66 (69), daß die Entscheidung Recht macht 
hinsichtlich des beigetretenen Dritten" (S. 96). Danach geht 
Francke von dem Standpunkt aus, daß überall dann, wenn 
zwischen dem Nebenintervenienten und der Gegenpartei ein 
Rechtsverhältnis, auf welches eine Rechtskrafterstreckung über- 
haupt nur möglich ist, besteht, die Entscheidung des Haupt- 
prozesses für den Nebenintervenienten Rechtskraft schafft, und, 

M ) Durchweg anderer Ansicht in bezog auf § 68 Mendelssohn-B&rthold;. 

Rechtskraft 3. 396 ff. 

,7 ) Neb en parteien 8. 95 ff. : Tgl. insbesondere du Beispiel auf S. 96 daselbst. 
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wenn dies geschieht, der § 69 Anwendung findet. Aber der 
von Francke vorausgesetzte Satz, daß die Entscheidung des 
Hanptprozesses stets auch für den Intervenienten Rechtskraft 
schafft, sofern nur zwischen ihm and der Gegenpartei ein hierzu 
geeignetes Rechtsverhältnis besteht, entbehrt der gesetzlichen 
Begründung. Das Gesetz ordnet in den Bestimmungen Über die 
Nebenintervention nirgends eine ans der Nebenintervention re- 
sultierende Rechtskrafterstreckung an. Es stellt zwar in § 69 
die Toraussetzung auf, daß die Rechtskraft der in dem Haupt- 
prozeß erlassenen Entscheidung auf das Rechtsverhältnis des 
Nebenintervenienten zum Gegner von Wirksamkeit sei, es be- 
stimmt aber keineswegs in § 69, daß und wann dies der Fall ist. 33 ) 
Wenn zum Abschluß die für die streitgenössische Neben- 
intervention gewonnenen Resultate zusammengefaßt werden, er- 
gibt sich folgendes: Dem Nebenintervenienten werden nur dann 
die erweiterten Befugnisse des streitgenössischen Nebeninter- 
venienten eingeräumt, wenn zwischen ihm und der Gegenpartei 
ein Rechtsverhältnis besteht und kraft besonderer Rechtsvor- 
schrift die Rechtskraftwirkimg der Entscheidung im Hauptprozeß 
sich auf dieses Rechtsverhältnis erstreckt. 88 ) 



") Gegen Francke anch Kendelssohn-Bartholdy, Rechtskraft S. 394 ff. 

") Im Resultat übereinstimmend Wach, Handbuch S. 648 ; Schnitte a. a. 0. 
S. 95 Ann.. 139; v. Csnstein, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 8 S. 229ff. ; Mendels- 
sohn-Bartholdy S. 387 f.; Kisch bei Grünhut S. 356; Seuffert, Komm. § 69 T; 
Gaupp Stein § 69 I; Petersen, Komm. § 69 Nr. 1 u. 2; Bolgiano, Handbuch I 
8. 224 ; Reinhard, D. rechtliche Stellang des Nebenintervenienten, insbes. S. 34 f. ; 
v. Wilmowsky-Levy § 69, 1; Weidmann, Lehrbuch S. 496; Endemann. CPO. 
Bd. I § 66; Kroll, Klage und Einrede S. 179; Eellmann, Lehrbuch 8. 225; 
Neukamp § 69, 2; Stein § 69a (Birkmeyere Enzykl. S. 1240); Bunsen, Lehr- 
buch S. 155; Struckmann-Koch § 69, 1. 

A. M. Magoso Iwaya a. a. 0. S. 20 f., der behauptet, dali es zum Tat- 
bestand des § 66 (69) genüge, „daß die Entscheidung in irgend einer Be- 
ziehung auf das Rechtsverhältnis des Nebenintervenienten und des Gegners 
einwirkt", nnd auch Fälle bloßer Tatbestands Wirkung in direktem Widerspruch 
«am Gesetzestext unter § 69 zieht. Ähnlich Hangen a. a. 0. 8. 31 : „Der § 66 
(69) CPO. umfaQt daher alle diejenigen Fälle, worin nach dem materiellen 
Recht das in einem Prozeß ergangene Urteil Über die Parteien hinaus an und 
für eich oder nur unter bestimmten Toranssetzungen Rechtskraft Wirkung oder 
einfache Wirksamkeit hat und zugunsten nnd zuungunsten für und gegen 
Dritte im Verhältnisse zu dem Gegner der Partei, der dieser Dritte als Neben- 
intervenient beigetreten ist, oder der er als Nebenintervenient beitreten konnte." 
Die älteren Kommentare lehnen sich vielfach an die Motive an, welche auf 
ein weiteres Anwendungsgebiet hindeuten; infolgedessen ist bei manchem der 

10* 
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§ 11. Das Verhältnis des streitgenössischen 

Nebenintervenienten zn der anf Rechtsnachfolge 

beruhenden Rechtskraft erstreck nng. 

Eine Erstreckung der Rechtskraft findet nach § 325 CPO. 
anf alle diejenigen Personen statt, welche nach dem Eintritt 
der Rechtshängigkeit Rechtsnachfolger der Parteien geworden 
sind. Die Rechtswissenschaft unterscheidet zwischen Gesamt- 
rechtsnacbfolge und Einzelrechtsnachfolge. Eine Gesamtrechts- 
nachfolge liegt Tor, wenn ein Rechtssubjekt derartig in die 
Stelle eines anderen Rechtssubjekts eintritt, daß das Vermögen 
des letzteren als Ganzes oder zu einer Quote anf das erstere 
übergeht. Universalsuccessoren sind nach heutigem Recht 1. der 
Erbe, 2. der anfallsberechtigte Fiskus bei Authören einer juristi- 
schen Person, desgleichen die Zwangsinnung als Nachfolgerin in 

Standpunkt nicht klar erkennbar, so z. B. bei Kleiner, CPO. I § 66 ß. 346: 
„Es gehören unter diesen § die Fälle, in welchen das Recht oder die Verbind' 
lichkeit des Nebenintervenienten durch das Bestehen des Hechts oder der Ver- 
bind lieb k ei t einer im Prozeß begriffenen Partei bedingt ist" ; ebenso Pnchelt, 
Komm. § 66, 1; Siebenhaar § 66, sowie die übrigen minder umfangreichen 
Kommentare ans der alteren Zeit, und ans allerneuester Zeit wieder Ffireter- 
Eugelmaun, CPO. § 69, 1, die aber wohl trotz der unglücklichen Passung der 
herrschenden Ansicht zuzurechnen sind. Schmidt, Lebrbuch S. 878 sieht in 
der Tatbestandswirkung eine mittelbare Rechtskraftwirkung und wendet auch 
hier (den Motiven folgend) § 69 an. Nach Reincke, Komm. 69, 1 soll es nnr 
darauf ankommen, „daß die rechtskräftige Entscheidung im Hauptprozeli auch 
für die Rechtsstellung des Intervenieren zum Qegner Überhaupt präjudi- 
zierlich ist". 

Auch Skedl, Österr. Civilpr. § 34 S. 392 will den § 69 erweiternd inter- 
pretieren: „Wenn jedoch das Urteil die Rechtssphäre des Intervenieren in 
Ansehung seines Verhältnisses zur Gegenpartei beeinflußt, so muß der Inter- 
veniert behufs Wahrung seines Ineeressea die ihm zustehenden Prozeßbaud- 
lungen ohne Rücksicht anf den Willen der an seiner Seite befindlichen Partei 
rechtsgültig vornehmen können," und dazu Anm. 7 daselbst. 

Mendel ssohn-Bartholdy bestrettet das Vorhandensein eines die Intervention 
begründenden Interesses, wenn dieses Interesse sich lediglich auf Rechtskraft- 
Wirkung des Urteils im HauptprozeO auf den Dritten gründet, und spricht 
dem § 69 die Berechtigung ab. Mendelssohn-Rar tholdva Auffassung beruht 
indessen auf einer übertriebenen Betonung des legitimus coutradictor und 
einer besonderen Auffassung in bezug auf die Rechtskraft, welche dem geltenden 
Recht uicht entspricht. Gegen ihn auch Krückmann, Zeitscbr. f. d. Civilpr. 
Bd. 30 8. 223. Übrigens steht Mendelssohn- Bartholdy, wie bereits bemerkt, 
de lege lata bez. des § 69 auf dem Standpunkt der herrschenden Theorie. 
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das Vermögen einer geschlossenen Innung. 10 ) Dagegen ist in 
der Verteilung der nach Berichtigung der Schulden aus der 
Liquidation des Vermögens einer juristischen Person übrig- 
bleibenden Vermflgensbestandteile eine Gesamtnachfolge nicht zu 
erblicken. Die Empfänger erhalten nur einzelne Gegenstände 
(meist eine Geldsumme), und sind sie in hezug auf diese als 
Singularsuccessoren der juristischen Person anzusehen, aber sie 
treten damit nicht in die gesamte rechtliche Stellung derselben 
ein, es geht kein Vermögen als Ganzes oder zur Quote auf sie 
über.") 3. Die öffentliche Körperschaft im Fall der Verstaat- 
lichung einer Aktiengesellschaft und desgleichen die übernehmende 
Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft anf Aktien bei 
Fusion ohne Liquidation im Falle des § 306 HGB. Dagegen 
ist im Falle des § 303 und des § 305 HGB., wie Überall, wo 
eine Liquidation stattfindet, aus den unter 2 genannten Gründen 
keine Gesamtrechtsnachfolge anzunehmen. In allen Fällen der 
Universalsuccession wird mit dem Eintritt des die Rechtsnach- 
folge hervorrufenden Moments der Prozeß unterbrochen, und hat 
der Rechtsnachfolger den Prozeß aufzunehmen. Das folgt für 
den Erben unmittelbar ans dem Gesetz (§ 239 CPO.), für die 
Fälle snb 2 und 3 muß eine analoge Anwendung des § 239 CPO. 
platzgreifen.* 2 ) Nach Eintritt der Rechtsnachfolge kann hier 
überall eine Nebenintervention nicht mehr in Frage kommen, 



} 100k; so auch- Hellwig, Rechtskraft und Lehr- 

* l ) So die herrschende Ansicht. A. H. Hell »'ig, Rechtskraft 8. 204, auch 
die Verträge anf Leistung an Dritte S. 393 f.; Haider, Komm. z. BGB. § 45, 2; 
Gierke, Deutsch. Privatrecht Bd. I § 70 IL Nach ihrer Auffassnng erlischt 
die juristische Person sofort schlechthin, und soll die Fiktion des § 49 Abs. 2 
BGB., insbesondere nach Hellwigs Ansicht, nur die Bedeutung haben, daß das 
anfallende Vermögen zunächst ein selbständiges Sonderve rmägen der Anfalls- 
berechtigten bleibt, welches von Liquidatoren verwaltet wird. Vgl. auch 
Hellwig, Lehrbuch 8. 280, 302. Dem Sinne des Gesetzes durfte diese Auf- 
fassung, die man an sich vielleicht als naturgemäßer bezeichnen darf, nicht 
entsprechen, das zeigt sich besonders in bezug anf die prozessualen Konse- 
quenzen. Gerade in letzterer Beziehung dürfte sie anch schwerlich zu ein- 
facheren Resultaten führen. Hier interessiert insbesondere, daß Hellwig wohl 
folgerichtig den im Prozeß der Liquidatoren intervenierenden Mitgliedern de» 
Vereins (ebenso wie im Verhältnis zwischen Erben und Testamentsvollstrecker, 
vgl. unten S. 166f.) die Befugnisse des streitgenössischen Nebenintervenienten 
einräumen muß. 

*') So auch Senffert, Komm. § 239 Z. 8 und die dort Ciüerten, ferner 
Hellwig, Rechtskraft S. 149. 
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weil der Dritte, der für die Nebenintervention in Betracht zu 
aienen wäre, den Prozeß selbst übernimmt. 43 ) Tor dem Ehitriü 
der Succeasion fehlt das Rechtsverhältnis zwischen Rechtsnach- 
folger nnd Gegenpartei, auf welches die Rechtskraft Ten Einflafl 
werden könnte. Somit kann für den Universalsuccessor eine 
streitgenössisclie Nebeniutervention nicht in Frage kommen. 

Viel zahlreicher sind die Falle der SingiüarsnccessioD. Aneh 
bei ihnen besteht vor Eintritt der Rechtsnachfolge kein Rechts- 
verhältnis zwischen dem Nachfolger und der Gegenpartei Da 
nun nach § 325 CPO. die Rechtskraft sich nnr dann auf sie er- 
streckt, wenn die Rechtsnachfolge nach der Rechtshängigkeit 
eingetreten ist, so kommt für die streitgenösslsche Nebeninter- 
vention die Singnlarsuccession nnr da in Betracht, wo die Rechts- 
nachfolge sich während des Obschwebens des Prozesses ereignet 
Hier wird sie indessen wiederum in den meisten Fällen, wenn 
nicht ganz, durch § 265 CPO. ausgeschlossen. § 265 bestimmt: 
„Die Rechtshängigkeit schließt das Recht der einen oder der 
anderen Partei nicht aus, die in Streit befangene Sache zn ver- 
äußern oder den geltend gemachten Ansprach abzutreten. — 
Die Veräußerung oder Abtretung hat auf den Prozeß keinen 
Einfluß. Der Rechtsnachfolger ist nicht berechtigt, ohne Zu- 
stimmung des Gegners den Prozeß als Hauptpartei an Stelle des 
Rechtsvorgängers zu übernehmen oder eine Hanptintervention 
zu erheben. Tritt der Rechtsnachfolger als Nebenintervenient 
auf, so findet der § 69 keine Anwendung." In Streit befangen 
ist die Sache nicht nur, wenn in Ansehung derselben das 
Eigentum oder ein dingliches Recht geltend gemacht wird, 
sondern auch wenn in bezug auf sie ein Anspruch anf Grund 
der Vormerkung eines dinglichen Rechts oder auf Grund des 
Besitzes erhoben wird. Die Ausdrücke „Veräußerung" und „Ab- 
tretung" bezeichnen an sich eine Trennung des Rechts vom Be- 
rechtigten, welche von einer Handlung des Berechtigten ab- 
hängt, und in diesem Sinn werden beide Worte auch im BGB. 
gebraucht Trotzdem zieht die herrschende Ansicht **) auch die 
Übertragung kraft Gesetzes oder durch Verfügung der Behörde 

**) Ausnahmen von diesem Satz können sich ergeben, wenn ein Testa- 
mentsvollstrecker vorhanden ist. Die hier mögliche Intervention der Erben 
folgt jedoch ans ihrem Verhältnis zum Tes tarnen ts Vollstrecker nnd gehSrt 
nicht an diese Steile. 

") Vgl. Seöffert § 266, 4 nnd dort Zitiert«. 
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anter beide Begriffe. Da indessen das der in § 265 enthalten*! 
gesetzlichen Bestimmung zugrunde liegende Motiv auch für diese 
beiden Arten der Übertragung zutrifft, wird man mit Hellwig ") 
den § 265 auf sie analog anwenden. Im Resultat dürfte hierüber 
heute kaum noch irgend welcher Zweifel in Theorie und Praxis 
bestehen. Die Veräußerung begreift sowohl die translative 
Übertragung, bei welcher der Erwerber völlig in die Stelle de» 
Übertragenden einrückt, als auch die konstitutive Übertragung, 
wo der Hechtsvorgänger sein Recht an sich behält, aber auf 
Grund seines Rechts und gewissermaßen ans seinem Recht 
heraus für einen andern ein neues Recht begründet. Es ist 
nun zn prüfen, inwieweit sich § 265 und § 825 GPO. decken. 
Für alle Fälle, die unter § 265 fallen, ist die streitgeoossische 
Nebenintervention stets ausgeschlossen. Demnach ist für unsere 
Untersuchung gleichgültig, ob § 265 über das Anwendungsgebiet 
des § 325 hinausgeht, nnd muß die Frage vielmehr richtig 
dahingestellt werden, ob § 325 Fälle der Rechtsnachfolge um- 
faßt, die nicht unter den § 265 fallen. 

Die Bestimmung, daß das rechtskräftige Urteil für und 
gegen die Personen, welche nach dem Eintritt der Rechtshängig- 
keit Rechtsnachfolger der Partei geworden sind, wirkt, war in 
der CPO. von 1877 als dritter Absatz in § 236 (jetzt 265) ent- 
halten. Dort hieß es: „Die Entscheidung ist in Ansehung der 
Sache selbst auch gegen den Rechtsnachfolger wirksam und 
vollstreckbar." Daß dort nur Rechtsnachfolger im Sinne des 
Absatz 2 (jetzt § 265 Abs. 2) gemeint waren und sich Absatz 2 
und 3 demgemäß nach Wesen und Umfang völlig deckten, ist 
klar. Als nun die Novelle besondere Vorschriften über die 
Rechtskraft des Urteils gegen Dritte aufstellte, entnahm man 
den Absatz 3 aus § 236 und verpflanzte diese Bestimmung nach 
§ 325. Eine Änderung des Inhalts wurde damit nicht bezweckt. 
Sonach ist schon in Rücksicht auf die Geschichte der Entstehung 
dieser Bestimmung anzunehmen, daß § 265 und § 325 in bezog 
auf Veräußerung und Abtretung und die darans hervorgehende 
Rechtsnachfolge und die Rechtsnachfolge, welche § 325 bezielt, 
nach dem Sinne des Gesetzes dieselbe Bedeutung und die gleiche 
Tragweite haben. Es sollen aber der Gründlichkeit wegen die 
einzelnen Fälle einer genauen Prüfung unterzogen werden. 
Überall dort, wo während des Prozesses ein Recht trans- 

") Rechtskraft S. 152. 
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lativ auf einen anderen Übertragen wird, ist unzweifelhaft, daß 
§ 265 iind § 325 sich decken. Handelt es sich um Veräußerung 
eines Grundstücks, so tritt die besondere Kegelang des § 266 CFO. 
ein. Der Nachfolger ist stets berechtigt, den Prozeß zu über- 
nehmen. Was hier § 69 anbetrifft, so kann man annehmen, daß 
die Ausschließung des § 69 sich anch auf § 266 erstreckt. Will 
man das nicht, so verbietet sich die Anwendung des § 69 wegen 
mangelnden Rechtsschutzbedürfnisses des Erwerbers. Er würde, 
wenn er als Nebenintervenient beitreten könnte, notwendig die 
Stellung des streitgenössischen Nebenintervenienten erbalten. 
Denn das Gesetz läßt dem Nebenintervenienten nicht die Wahl 
zwischen beiden Arten. Die streitgenössische Nebenintervention 
gibt aber im Verhältnis zur Übernahme des Prozesses dem Er- 
werber keine Vorteile; im Gegenteil sind seine Rechte geringer, 
während die ihn treffenden Lasten und Gefahren bei Übernahme 
des Prozesses nicht größer sind. Es ist somit kein Grund ein- 
zusehen, weshalb dem Erwerber zu gestatten ist, die Neben- 
intervention der Übernahme vorzuziehen. Bloßer Laune wegen 
die Nebenintervention zuzulassen, besteht kein Grund ; daher ist 
die Intervention wegen mangelnden Rechtsschutzbedürfnisses, zu 
versagen. 48 ) 

Die Fälle des gutgläubigen Erwerbs kommen schon deshalb 
nicht in Frage, weil hier die Rechtskraftwirkung auf den gut- 
gläubig erwerbenden Dritten ausgeschlossen ist. Soweit aber 
§ 325 Abs. 2 hier nicht Platz greift, schließt auch dort § 265 den 
§ 69 aus. Wurde ein Prozeß zwischen demjenigen, von dem der 
Dritte gutgläubig erwarb, und einem beliebigen anderen eben- 
falls Nichtberechtigten geführt und wußte der Dritte von diesem 
Prozeß, so steht der Dritte diesem Prozeß gegenüber so wie 
jeder andere Rechtsnachfolger, und ist § 69 unmittelbar auf 
Grund des § 265 ausgeschlossen. 

Räumt die Partei einem anderen das Miteigentum während 
des Prozesses ein, so liegt darin ebenfalls eine unter § 265 
fallende Veräußerung. Das gleiche gilt, wenn die forderungs- 
berechtigte Partei die Forderung an einen anderen teilweise 

* a ) Das gleiche muß überall dort gelten, wo ein Dritter berechtigt ist, 
den Prozeß zu Übernehmen, ohne daß ihn eine Verpflichtung dazu trifft, so 
z. B. wenn bei Klage nach § 1148 BGB. gegen den Eingetragenen wahrend 
des Prozesses die Grundbuchbericbtigung erfolgt; vgl. Hellwig, Rechtskraft 
S. 3831. ; Biermann, Komm. z. Sachenrecht d. BGB. § 1148; Planck, Komm. 
z. BGB. Bd. in § 1148, 2. 
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abtritt oder dem anderen die Stellung als Mitgläubiger, so daß 
jedem die Forderung gehört und jeder Gesamtgläubiger ist, ein- 
räumt, ferner wenn die Partei sich während des Prozesses ver- 
heiratet und mit dem Ehegatten in allgemeine Gütergemein- 
schaft tritt.* 7 ) 

Ebensowenig besteht ein Zweifel, daß § 265 und § 325 sich 
für die Fälle der konstitutiven Übertragung decken. Hier be- 
steht aber die Schwierigkeit oft darin, zu konstatieren, ob eine 
konstitutive Succession überhaupt vorliegt. Demgemäß hat der 
Drittbereehtigte nicht die erweiterten Befugnisse, obwohl die 
Rechtskraft im Hauptprozeß gegen ihn wirkt, wenn ihm die in 
Streit befangene Sache während des Prozesses verpfändet oder 
für ihn an derselben ein Nießbrauch, eine Dienstbarkeit, eine 
beschränkt persönliche Dienstbarkeit, ein Vorkaufsrecht oder ein 
Erbbaurecht bestellt wird, oder wenn er die Sache während des 
Rechtsstreits pfändet. Das gleiche muß gelten, wenn eine 
Partei sich während des Prozesses verheiratet und der Ehemann 
am Streitgegenstand das Recht der Verwaltung und Nutznießung 
erwirbt; denn hierin Hegt eine konstitutive Übertragung kraft 



Pfandrechte, Rechte des Gläubigers aus der Bürgschaft, 
Vorzugsrechte, das Zurückbehaltungs-, Anfechtung^- sowie das 
die Klage aus § 771 CPO. begründende Widerspruchsrecht sind 
accessorische Rechte und können nicht vom Hauptrecht getrennt 
werden. Wird hier während eines Prozesses in bezug auf das 
accessorische Eecht das Hauptrecht durch rechtsgeschäftliche 
Verfügung oder auf sonstige Weise auf einen anderen übertragen, 
so geht kraft Gesetzes auch das accessorische Recht auf den 



* ; ) Heüwig, Rechtskraft S. 272f. nimmt anch zwischen Derelinquenten 
und Okkupanten eine beschrankte Rechtsfolge an; soweit sich ans derselben 
eine Rechtskrafterstreckung auf den Okkupanten ergibt, ist eine streitgenBs- 
sische Nebenintervention wahrend eines Prozesses des Derelinquenten, wenn 
die Okkupation während dieses Prozesses erfolgt, mit Rücksicht auf § 26ö CPO. 
ausgeschlossen. 

Schwierig zu konstruieren ist der Fall, daQ jemand während eines Pro- 
zesses über ein Grundstück dasselbe aufgibt. Da die Aufgabe eine Veräuße- 
rung igt, führt der Aufgebende den Prozeß weiter. Wird ein Pfleger bestellt, 
so hat dieser den Prozeß für das Grundstück fortzusetzen. Der Fiskns erwirbt 
erst mit der Eintragung. Da er bis dahin noch znm Prozeßgegner in keinem 
Rechtsverhältnis steht, kann ihm auch vor der Eintragung die Befugnis des 
streitgenössischen Nebenintervenienten nicht zuerkannt werden. A. M. Hed- 
wig, Rechtskraft S. 276 Anm. 21a, der § 69 hier anwendet. 
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Erwerber des Hauptrechts ober. Dieser Übergang ist eine Ver- 
äußerung, die unter § 265 fällt, und hat daher der Rechtsnach- 
folger im Falle einer Nebenintervention nicht die Befugnisse des 
§ 69. Ebenso steht es mit dem Erwerber eines vermieteten 
Grundstocks, auch dieser tritt kraft Gesetzes iu die sich ans 
dem Mietsverbiiltnis ergebenden Rechte seines Rechtsvorgäagers 
ein.* 8 ) 

Wenn bei einem Vertrag zugunsten eines Dritten das Recht 
des Dritten nicht sofort mit dem Vertragsschluß, sondern erst 
später und, was hier interessiert, während eines Prozesses 
zwischen Versprechensempfänger and Schuldner aber die Gültig- 
keit des Vertrags entsteht, kann gleichfalls eine Rechtskraft- 
wirkung auf den Dritten in Frage kommen, sofern man in dem 
Dritten den Rechtsnachfolger des Versprechensempfängers sieht. 
Es ist nun nicht zu verkennen, daß die Sachlage völlig die 
gleiche ist, wie wenn jemand aus seinem Eigentum ein be- 
schränktes dingliches Recht für einen Dritten bestellt, also eine 
konstitutive Übertragung vornimmt Der Versprechensempfanger 
leitet die Befugnis, dem Dritten ein Recht zu verschaffen, ans 
dem ihm selbst aus dem Vertrag erwachsenen Rechte her. 4 ') 
Diese konstitutive Übertragung muß dann aber ebenso wie die 
Begründung eines beschränkten dinglichen Rechts als eine Ver- 
äußerung im Sinne des § 265 aufgefaßt werden and kommt für 
den Dritten die Anwendung des § 69 nicht in Betracht. Wer 
die Rechtsnachfolge verneint, dem fehlt die Grundlage für die 
Erstreckung der Rechtskraft und damit von vornherein die Vor- 
aussetzung für § 69. Dort, wo das Recht des Dritten bereits 
mit Vertragsschluß entsteht, liegt weder eine nach der Rechts- 
hängigkeit eintretende Rechtsnachfolge noch sonst ein Grund 
zur Erstreckung der Rechtskraft vor. 

Wesentlich komplizierter sind die Rechtsverhältnisse zwischen 
Acceptanten, Indossanten und Indossatar. Nach herrschender 
Ansicht überträgt, der Inhaber des Wechsels durch die Indossierung 
desselben nicht seine Rechte auf den Indossatar, vielmehr ent- 
steht in der Person des letzteren ein neues Recht. Mag man 
nun der Ansicht sein, daß das neue Recht durch das Giro völlig 

'*) Du Urteil, du eine Verpflichtung des Vermieten feststellt, schifft 
. keine Rechtskraft für den Erwerber, der nach § 521 BOB. in die Verpflichtung 
kraft Gesetzes eintritt Daher kann eine streitgenössische Nebeninterreutien 
hier nicht in Betracht kommen. 

"} So auch Eeliwig, Hechtskraft S. 286 f. 
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unabhängig tob der Person des Trassanten bzw. des Indossanten 
zar Existenz gelangt, oder eine konstitutive Übertragung an- 
nehmen, in beiden Falten ist eine streitgencssische Nebeninter- 
ventiou ausgeschlossen: im ersteren Fair fehlt die Grundlage 
für die Rechtskrafterstreekung, für den zweiten Standpunkt 
schließt § 266 die Anwendung des § 69 aus. Wenn ein In- 
dossant den Wechsel im Regreßweg einlost, oder wenn er ihn 
ohne Regreßleistuug formlos von einem Nachmann zurückerhält, 
so liegt darin weder eine vertragsmäßige noch eine kraft Ge- 
setzes sich vollziehende Rückübertragung des dem Regredienten 
zustehenden Anspruchs. 10 ) Es wird nur das dem Indossanten 
trotz der Indossierung verbliebene Recht wieder voll wirksam. 
Da somit ein Übergang der Rechte des Nachmannes auf den 
Vormann, mithin eine Rechtsnachfolge nicht stattfindet, kann 
das zwischen dem Nachmann und einem Dritten ergangene Urteil 
nicht für und gegen den Indossanten Rechtskraft schaffen. In 
beiden Fällen ist also eine streitgenosaische Nebenintervention 
des jeweils späteren Wechselinhabers, falls seine Rechte während 
eines Prozesses des Vorgängers wieder aufleben, ausgeschlossen. 11 ) 
— Schließlich bleibt aus dem Wechselrecht noch das Verhältnis 
zwischen Inkassoindossant und -Indossatar zu besprechen. All- 
seits wird hier die Rechtskraft des zwischen letzterem nnd 
einem anderen ergangenen Urteils auf den Inkassomandanten 
erstreckt. Bas Reichsgericht sa ) begründet die Rechtskraft- 
erstreekung damit, daß der Inkassomandant arglistig handeln 
wurde, wenn er das Urteil nicht gegen sieh gelten lassen will. 
tut Recht hat demgegenüber Hellwig 18 ) darauf hingewiesen, 
daß durchaus nicht stets ein arglistiges Verhalten vorzuliegen 
braucht, und daß die Arglist keineswegs eine Rechtskraft- 



»*) Hellwig, Rechtskraft S. 396. 

"j Hellwig, Rechtskraft 3. 293 ff., besonders S. 297, Lehrbuch S. 286, 
nimmt bei Indossierung dann Rechtsnachfolge an, wenn der Indossatar bös- 
gläubig war, dergleichen bei Rückfall des Wechsels eine beschrankte Rechts- 
nachfolge; ähnlich Staub {Wechselrecht). Das ändert an dem hier in Betracht 
kommenden Resultat nichts. Soweit nach ihrer Auffassung eine Rechtsnach- 
folge vorliegt, beruht sie stets auf einer Yeränüernng bzw. Abtretung gemäß 
§ 266, und kommt deshalb trotz der Rechtskraft Wirkung § 69 nicht zur An- 
wendung. 

M ) Entsch. d. Reichsger. Bd. 86 S. 56f.; Bd. 41 S. 115; ebenso Cosack, 
Handelsrecht § 53 III 2 und wohl auch Dernburg, BUrgerl. Recht Bd. II 
g 264, 3 und Grünhut, Wechselrecht Bd. II 3. 131 Aura. 3. 

") Rechtskraft 3. 302. 
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eretreckung begründen kann. Staub 64 ) siebt den Grand darin, 
daß der Inkassoin dossatar nicht eigenes Recht geltend macht 
Das trifft in letztem Grande zu. Die Begründang ist aber in 
dieser Form zn allgemein, als daß sie die Rechtskrafterstreckong 
rechtfertigen könnte. M. E. ist die Inkassoindossiemng nnr eine 
fiduziarische Übertragung der Wechselforderung zum Zweck der 
Einziehung, welche aus praktischen Zweckmäßigkeitsrücksichten 
in die Form der wechselrechtlichen Indossiernng eingehüllt ist 
In der Rückgabe liegt dann nicht nar die bloße Rückttbereignang 
des Wechsels, and hat die Rückgabe auch nicht lediglich das 
Wiederaufleben des Rechts des Indossanten zur Folge, sondern 
es handelt sich hier um eine wirkliche Rückzession der durch 
Cession auf den Inkassolndossatar übertragenen Forderung des 
Indossanten. Eine Begründung des Wechselrechts in der Person 
des Giratars, wie sie als regelmäßige Folge des Indossaments 
eintritt, haben Indossant und Indossatar hier gar nicht gewollt, 
die Indossierung sollte nur die Einziehung des Wechsels, ins- 
besondere mit Rücksicht auf den Wechselprozeß erleichtern. 
Staub hat also Recht, wenn er behauptet, daß der Inkasso- 
indossatar materiell fremdes Recht geltend macht. Der Grund 
der Rechtskraftwirkung liegt aber darin nicht Die fiduziarische 
Übertragung und auch die Rückübertragung begründen formell 
eine Rechtsnachfolge, und diese ist der wirkliche Grund der ge- 
mäß § 325 CPO. hier eintretenden Rechtskrafterstreckung. Das 
gilt sowohl für die Rechtskraftwirknng des gegen den Indossanten 
ergehenden Urteils in bezng auf den Giratar als auch für die 
des gegen ihn bzw. von ihm erwirkten Urteils in bezng auf den 
Indossanten. 116 ) Tritt diese Rechtsnachfolge während des Prozesses 
ein, so ist wiederum, da die Übertragung gleichzeitig, wenn 
auch nur formell eine Veräußerung bzw. Abtretung enthält, die 
Anwendung des § 69, falls der Rechtsnachfolger interveniert, 
wegen § 265 ausgeschlossen. 

Eine besondere Beachtung verdient noch die Rechtsnach- 
folge bei bedingter Veräußerung. Zur besseren Übersicht mögen 
zwei Beispiele vorangestellt werden. 1. A überträgt am 1. März 
seinem Neffen B ein Pferd unter der Bedingung zu Eigentum, 
daß B bis zum 1. März des nächsten Jahres sein Examen be- 

") Kommentar zur Wechselordnung Art 17 § 8. 

"] Auch Hellwig, Rechtskraft S. S03f. sieht den Grand in einer Rechts- 
nachfolge, jedoch in anderer Weise nnd mit abweichender Begründung. 
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steht. Das Pferd bleibt in A's Stallungen, nnd verkauft and 
tradiert A, der die bedingte Übertragung vergißt, am 15. Mai 
dem C das Pferd zu Eigentum. Darauf erinnert er sich der 
bedingten Übertragung, verweigert die Herausgabe und wird 
bis zum 15. Dezember rechtskräftig zur Herausgabe verurteilt. 
C wußte den ganzen Sachverhalt. Am 2. Februar besteht B 
das Examen. 2. Derselbe Fall, aber die Veräußerung an C ist 
bereits am 15. Februar vor dem 1. März, an dem die Über- 
tragung auf B stattfand, erfolgt. — Hier ergeben sich folgende 
Schwierigkeiten. Mit dem Eintritt der Bedingung vom 2. Februar 
wird die Veräußerung wirksam. Damit wird B Rechtsnach- 
folger des A, und muß sich die Rechtskraft gemäß § 325 auf 
ihn erstrecken. Gleichzeitig wird die Verfugung des A zu- 
gunsten des C unwirksam. Die Prozeßführung ist aber keine 
Verfügung, sie bleibt also wirksam. Soll nun auf dem Wege 
der Rechtekraft die unwirksame Verfugung wieder zur Wirk- 
samkeit gelangen? Das kann unmöglich vom Gesetz gewollt 
sein. Insofern der Eintritt der Bedingung die Wirksamkeit der 
Zwischenverfugung aufhebt, kann es sich auch nicht um einen 
Umstand handeln, der nachträglich die Wirksamkeit des Urteils 
gegen den Dritten wieder beseitigt, da gerade der Eintritt der 
Bedingung, welcher die Erstreckung der Rechtskraft bewirken 
ssoll, gleichzeitig das dieselbe wieder aufhebende Moment hervor- 
bringt Soll dann die Rechtsnachfolge auf den Zeitpunkt zu- 
rückdatiert werden, wo die bedingte Übertragung begründet 
wurde und demgemäß allen Urteilen, die nach diesem Zeitpunkt 
ergehen, die Wirksamkeit auf den Dritten versagt werden? 
Das führt wieder im Falle 2 zu unpraktischen Konsequenzen. 
Da das Gesetz die Wirkung schlechtweg an die Rechtsnachfolge 
knüpft, maß die richtige Entscheidung aus dem Begriff der 
Rechtsnachfolge hervorgeholt werden, und demnach muß im 
Falle 1 die Rechtsnachfolge verneint, im Falle 2 bejaht werden. 
Das Gesetz spricht im § 161 BGB. den Verfügungen, die der 
bedingt Verpflichtete während des Obschwebens der Bedingung 
trifft, die Wirksamkeit ab. Die Verfügungen berühren die recht- 
liche Stellung des bedingt Berechtigten nicht und werden so 
behandelt, als ob die Rechtsnachfolge bereits vorher eingetreten 
sei. Das heißt mit anderen Worten, die Rechtsnachfolge wird in 
bezug auf die Zwischenverfngungen vordatiert, der Bedingung 
insofern rückwirkende Kraft beigelegt. Das Urteil deklariert 
: nun einen bestimmten Rechtszustand. Gerade weil es deklariert, 
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maß es sich an wirklich oder doch wenigstens angeblich vor- 
handene Tatsachen anschließen. Liegen diese Tatsachen vor 
dem Zeitpunkt der Begründung des Bedingung Verhältnisses, so 
muß der bedingt Berechtigte ihre Wirbnag gegen sich gelten 
lassen, und deshalb erstreckt sich die Rechtskraft des Urteils, 
soweit es auf diesen Tatsachen beruht, anch gegen ihn. Sind 
es aber Tatsachen, die später eingetreten sind und deren Wir- 
kung der bedingt Berechtigte nicht gegen sich gelten zu lassen 
braucht, dann kann auch die Rechtskraft nicht gegen den 
Dritten wirken, denn in dieser Beziehung ist er nicht Rechts- 
nachfolger.") Genau so liegt es in dem Verhältnis zwischen 
dem resolutiv bedingt Berechtigten and seinem Rechtsvorgänger, 
der, wenn die Bedingung eintritt, znrflckerwirbt nnd Rechts- 
nachfolger des bedingt Berechtigten wird. 5 *) Bei dem Ver- 
äußerungsverbot ist die Sachlage insofern eine andere, als die 
Rechtsnachfolge dessen, zu dessen Gunsten das Veräußerung* 
verbot erlassen ist, noch in keiner Weise vor ihrem Eintritt 
rechtlich begründet ist.* 8 ) Der durch das Verbot Gesicherte 
hat vorher lediglich obligatorische Rechte gegenüber dem, dessen 
Rechtsnachfolger er werden will. Man wird jedoch zweck- 
mäßig die Bestimmung, daß alle Verfügungen, die in der Zeit 
zwischen Erlaß des Verbots und Rechtsnachfolge ergangen sind 
und gegen dae Verbot verstoßen, dem Berechtigten gegenüber 
unwirksam sind, in bezug auf die Rechtsnachfolge dahin ver- 
stehen, daß die Rechtsnachfolge in bezug auf diese Verfügungen 
auf den Zeitpunkt des Erlasses des Verbots vordatiert wird, 6 ') 
und dann diesen Fall geradeso wie die Rechtslage bei den Be- 
dingungen behandeln. 



M ) Noch Hellwig, Rechtskraft S. HO soll das urteil schlechthin wirksam 
gegenüber dem Erwerber sein, wenn dessen Rechtsnachfolger nach Prozeß- 
beginn eingetreten iat. Vgl. aber S. 107 daselbst. Wie Hellwig-Planck, Komm 
z. BGB. I § 161 Nr. 3. 

") Das wird von der herrschenden Lehre, welche hier den bedingt Be- 
rechtigten schlechtweg ignoriert, bestritten. Es ist aber wohl Hellwig bei- 
zutreten, der behauptet, daß die Zwischenzeit mit ihren tatsächlichen Vor- 
gängen doch nicht so ohne weiteres hinweggeleugnet werden kann. Vgl. 
Hellwig, Rechtskraft S. 111 ff. und Lehrbuch S. 276. 

BS ) So auch Hellwig, Rechtskraft S. 106. 

tD ) Hellwig lehnt die Zurückdatierang der Rechtsnachfolge ab (Rechts- 
kraft S. 107) erklärt jedoch als Voraussetzung für die Rechtskraftwirkung auf 
den Geschützten, „daß der ProzeC nicht etwa die Rechtsfolgen einer Verfügung 
geltend macht, welche nach Erlaß des Veräußemngsverbots getroffen wurde 
nnd der Wirksamkeit gegenüber dem dnreh das Verbot Geschützten entbehrt 11 . 
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Wie steht es nun in allen diesen Fällen mit der streit- 
genössischen Nebenintervention, wenn der Eintritt der Bedingung 
während des Prozesses oder nach demselben erfolgt, das bedingte 
Verhältnis aber bereits vor der Rechtshängigkeit begründet ist, 
fflr die Zeit vor Eintritt der Bedingung? Dort, wo die Rechts- 
kraft sieb anf den bedingt Berechtigten nicht erstreckt, ist die 
Anwendung des § 69 schon wegen mangelnder Rechtskraftwirkang 
ausgeschlossen. In den übrigen Fällen fehlt vor der Rechts- 
nachfolge das Rechtsverhältnis zwischen Gegenpartei und Dritten. 
Nnn kann aber das Recht des bedingt Berechtigten durch die 
Prozeßführung erheblich gefährdet werden. Nehmen wir an, 
daß oben in Fall 2 die Veräußerung am 15. Februar, anf welche 
der Prozeß gestützt wird, in Wirklichkeit gar nicht stattgefunden 
hat. Wird A auf die angebliche Veräußerung hin verurteilt, so 
wirkt das Urteil gegen B, weil es sich nm Tatsachen handelt, 
die vor der Begründung des bedingten Verhältnisses liegen {oder 
doch angeblich liegen; anf die Behauptung der Partei im Prozeß 
bzw. der darauf gegründeten Feststellung kommt es diesbezügl. 
entscheidend an). Soll man hier den § 69 analog anwenden? 
In der dinglichen Gebundenheit würde man eine hinreichende 
Grundlage für die Analogie finden, denn die dingliche Gebunden- 
heit gibt dem Berechtigten, zu dessen Gunsten sie besteht, an- 
nähernd die Stellung des dinglich Berechtigten, und deshalb 
wäre die Frage zu bejahen, wenn wir nicht den § 265 CPO. 
hätten. Gerade mit Rücksicht anf § 265 ist aber die analoge 
Anwendung des § 69 mit aller Entschiedenheit abzulehnen. 

Die praktischen Konseqnenzen zeigen schon an sich die Un- 
zulässigkeit. A verklagt den B auf Herausgabe einer Sache, 
die er dem C bedingt übereignet hat; während des Prozesses 
tritt die Bedingung ein. Hier müßte C, wenn er vor Eintritt 
der Bedingung die Stellung des streitgenöseischen Nebeninter- 
venienten hätte, wieder in die beschränkte Stellung des ab- 
hängigen Nebenintervenienten zurücktreten. Denn § 265 macht 
keinen Unterschied, in welcher Art die Veräußerung zustande 
kommt. Tritt die Veräußerung während des Prozesses ein — 
und die bedingte Veräußerung wird erst eine wirksame Ver- 
äußerung mit Eintritt der Bedingung — , so soll, falls der Rechte- 
nachfolger interveniert, der § 69 keine Anwendung finden. 
Wenn aber § 69 anf den Vollberechtigten keine Anwendung 
findet, kann dies auch bei dem nur bedingt Berechtigten nicht 
geschehen; denn man kann dem bedingt Berechtigten nicht mehr 
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Rechte einräumen als dem Vollberechtigten, das wäre wider- 
sinnig. Daß die bedingte Berechtigung bereits vor Rechts- 
hängigkeit begründet ist, kann demgegenüber nicht erbeblich 
ins Gewicht fallen, zumal da ja die volle Berechtigung ans der 
bedingten Berechtigung erwächst." ) Ebenso ist auch die analoge 
Anwendung des § 69 auf den, zu dessen Gunsten ein Ver- 
äußerungsverbot erlassen ist, abzulehnen. 01 ) Das Veräußerungs- 
verbot bezweckt allerdings gerade Einwirkungen dessen, gegen 
den es erlassen wird, zu verhindern, nnd können solche Ein- 
wirkungen mittelbar durch die Prozeßführung herbeigeführt 
werden. Aber es ist die Sachlage hier die gleiche wie bei der 
Bedingung. Tritt die Rechtsnachfolge des Dritten, der durch 
das Verbot geschützt werden soll, während des Prozesses ein, so 
wird dem Dritten der Eingriff in den Prozeß und die Befugnisse 
des streitgenössischen Nebenintervenienten versagt. Infolge- 
dessen kann er diese Befugnisse nicht vorher haben, wo seine 
Rechte geringer sind. Wo Kollusion vorliegt, wird meistens 
§ 826 BGB. Abhilfe schaffen; die Rechtskraftwirkung als solche 
wird aber durch die Kollusion nicht beseitigt 8 *) 

Auch der durch eine Vormerkung gesicherte Gläubiger be- 
findet sich in ähnlicher Lage wie der bedingt Berechtigte. Er 
hat in bezug auf das zu erwerbende Recht bereits eine An- 
wartscliafi, die geradezu die Wirkung eines dinglichen Rechts 
äußert. Keineswegs ist aber die Vormerkung tatsächlich ein 
dingliches Recht. Ich sehe mit Biermann * 8 ) in der Vormerkung 
lediglich einen Grundbnchsvermerk, der die Verwirklichung der 
in § 883 BGB. genannten Ansprüche in dinglicher Weise sichert. 
Der Gesicherte hat vor dem endgültigen Erwerb kein Recht. 
Die Rechtsnachfolge tritt bei ihm erst mit dem Erwerb des 

H ) Bei der Resolutivbedingung lehnt die herrschende Ansicht die Rechts- 
nachfolge ab; vgl. Binder a. a. 0. S. 103. Dann kann schon mangels Rechtä- 
krafterstreckung § 69 nicht in Frage kommen. 

•') Hellwig erkennt dem durch das VeränBertrags verbot Geschützten die 
Hechte aus § 69 zu; vgl. Rechtskraft S. 107 Anm. 8. . 

•*) Hellwig (Rechtskraft S. llöf. . Lehrbuch S. 277) nimmt auch bei 
schwebender Wirksamkeit bzw. Unwirksamkeit das Entsprechende wie bei 
der Bedingung an, insbesondere bei Eintritt der Rechtsänderung eine Rechts- 
nachfolge. Eine Anwendung des § 69 bleibt hier mit Rücksicht auf § 365 
ausgeschlossen. Bei der herrschenden Ansicht kann schon wegen mangelnder 
Rechtskrafterstreckung keine streitgenössische Nebeninterventiou in Frage 
kommen. 

") Kommentar zum Sachenrecht des BGB. § 883 Anm. 2. 
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Rechts, das ist mit der Eintragung des Rechts selbst, ein. Da 
aber ZwiseheBverftgungen zugunsten Dritter dem Gesicherten 
gegenüber unwirksam sind, knüpft sich die Rechtsnachfolge in- 
haltlich an die Rechtslage, die zur Zeit der Eintragung der 
Vormerkung bestand. Demgemäß wirkt das Urteil, soweit es 
Ansprüche deklariert, die anf Tatsachen ans der Zeit vor der 
Eintragung der Vormerkung beruhen, Rechtskraft für and gegen 
den Gesicherten; soweit das Urteil aber anf Verfügungen ans 
der Zeit nach der Eintragung beruht, wird es ihm gegenüber 
nicht rechtskraftig. Wie bei der Bedingung ist eine streit- 
genössische Nebenintervention bis zur Eintragung des Rechts 
selbst ausgeschlossen, stets weil es an einem Rechtsverhältnis 
zwischen dem Gesicherten und dem Dritten fehlt, teils auch 
mangels Recbtskrafterstreckung, nach der Eintragung des Rechts 
jedoch wiederum wegen § 266 CPO. M ) 

Erstreckt sich die Rechtskraft auch auf denjenigen, der 
nach der Rechtshängigkeit die Verpflichtung des Schuldners 
übernimmt? Das wird von Hellwig (Rechtskraft S. 317 ff.) be- 
jaht Wäre Hellwigs Auffassung zutreffend, so würde hier tat- 
sächlich ein Fall vorliegen, wo § 325 Rechtskraftwirkung gegen 
Dritte vorschreibt, ohne daß diese Rechtsnachfolge von § 265 
betroffen wird, nnd müßte hier eine streitgenossische Neben- 
intervention möglich sein. Hellwigs Standpunkt mag nnn de 
lege ferenda noch so berechtigt sein, de lege lata ist er jedoch 
nicht begründet. Das beweist einmal die Geschichte des § 325. 
"Wie bereits oben hervorgehoben wurde, entstammt die ein- 
schlagende Bestimmung des § 325 dem alten § 236, wo sie sich 
eng an die Veräußerung nnd Abtretung anlehnte, zweifellos je- 
doch den Fall der Schnldübernahme nicht einbegriff. Die Gesetz- 
geber haben anch gar nicht daran gedacht, daß in der Schuld- 



**) Die abweichenden Auffassungen über die Vormerkung fuhren größten- 
teils zu demselben Resultat, so die bei Fuchs, Komm. z. Grundbn ehr echt S. 113, 
der in der Vorbemerkung dos zukünftige Recht, das gesichert wird, als be- 
dingten sieht; desgl. die Auffassung, nach welcher der durch die Vormerkung 
gesicherte Anspruch zu einem ins ad rem oder zu einer obligatio in rem scripta 
wird (vgl. die bei Biermann a. a. 0. citierten) oder welche in ihr ein Ver- 
iufie ran gs verbot sieht Hellwig, Rechtskraft S. 264 ff. siebt in der Vormerkung 
ein dingliches Recht und lehnt die Erstrecknng der Rechtskraft auf den Be- 
rechtigten ab, sofern die Eintragung der Vormerkung vor der Rechtshängig- 
keit erfolgt ist; Tgl. Cosack, Lebrbnch d. bürgert Rechts § 177 IT 2 und 
Jaeger, Komm. z. KO. § 24 Bern. 3. Daß dann kein Raum für eine streit- 
genösaische Nebenintervention bleibt, liegt auf der Hand. 

Walsmann, Die streit gen ÖBaisclie Heben Intervention. 11 
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Übernahme eine Rechtsnachfolge erblickt werden könnte. Auf 
diesem Standpunkt ist die Novelle von 1898 stehen geblieben. 
Das geht deutlich ans der Motivierung des § 729 CPO. hervor 
(vgl. Denkschrift zu § 729). Ein zweiter Grand gegen die 
Hellwigsche Auffassung besteht darin, daß weder das BGB. 
Doch die CPO. noch ein sonstiges Gesetz den Ausdruck Rechts- 
nachfolger auf die Schuldübernahme ausdehnen. Hellwig nimmt 
zwar an, daß, wenn § 727 CPO. von der Rechtsnachfolge des 
Schuldners, gegen welchen das Urteil nach § 325 wirksam ist, 
spräche, hiermit selbstverständlich nicht eine Rechtsnachfolge in 
Rechte des Schuldners, sondern in die Verpflichtungen des 
Schuldners gemeint sei. Das ist jedoch nicht zutreffend. Das 
Gesetz gebraucht in § 727 ebenso wie sonst allgemein in der 
Zwangsvollstreckung den Ausdruck Schuldner für den im Urteil 
bezeichneten Beklagten. Hellwig hat zwar insofern Recht, als 
die Ausdehnung der Yollstreckungswirkung nach der passiven 
Seite inhaltlich einen Eintritt in die Verpflichtung enthält, 
diesem Eintritt wird jedoch vom Gesetz keine Bedeutung bei- 
gemessen. Rechtsnachfolger des Schuldners besagt in § 727 
nichts weiter als Rechtsnachfolger des Beklagten oder eines 
sonst dem Titel nach der Vollstreckung Unterworfenen, das ist 
der, der den vom Kläger begehrten Gegenstand von jenem er- 
worben hat, oder der Gesamtnachfolger. Schließlich verbietet 
aber auch die Struktur der CPO. selbst, den terminus Rechts- 
nachfolge im § 325 in dem erweiterten Sinn zu nehmen. Nach 
§ 727 kann eine vollstreckbare Ausfertigung für nnd gegen den 
Rechtsnachfolger des in dem Urteil bezeichneten Schuldners, 
gegen welchen das Urteil nach § 325 wirksam ist, erteilt werden. 
Nach § 729 CPO. wird die vollstreckbare Ausfertigung auch 
gegen den gegeben, der das Vermögen eines anderen durch 
Vertrag mit diesem nach der rechtskräftigen Feststellung einer 
Schuld des anderen übernommen hat, in bezog auf diese Schuld, 
sowie gegen den, der ein unter Lebenden erworbenes Handels- 
geschäft unter der bisherigen Firma fortführt, in Ansehung der 
Verbindlichkeiten, für welche er nach § 25 HGB. haftet Aus 
§ 729 geht klar hervor, daß hier gegen den Schuldnbernehmer 
— es handelt sich hier um kumulative Schnldübernahme — aus- 
nahmsweise die vollstreckbare Ausfertigung erteilt wird, daß 
das jedoch in anderen Fällen nicht geschehen soll. Wenn nun 
die Schuldübernahme eine Rechtsnachfolge im Sinne des § 325 
darstellt, würde in allen Fällen auf Grund des § 727 die Aus- 



y, Google 



— 163 — 

fertigung erteilt werden können, and entsteht damit ein Wider- 
spruch mit dem aus § 729 gefolgerten argumentum e contrario. 
Aber anch dann, wenn man das argumentum e contrario ans 
§ 729 nicht anerkennen will besteht kein Einklang im Gesetz 
bei der bekämpften Anffassnng. Es würde dann die Möglich- 
keit der Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung in den im 
§ 729 genannten Fallen bereits aus § 727 folgen nnd § 729 
völlig überflüssig sein. 96 ) Man könnte dann anch nicht einmal 
die Berechtigung des § 729 damit retten, daß man erklärt, 
§ 729 stelle die Anwendung der Kegel in zwei fraglichen Fällen 
fest Denn einerseits wurde die Eratreckutig der Vollstreckungs- 
wirkung in diesen Fällen, wenn Hellwigs Standpunkt richtig 
ist, gar keinen Zweifel bieten. Die Hervorhebung wäre viel- 
mehr bezüglich des Regelfalls selbst, der Schuldübernahme im 
allgemeinen, angebracht, um so mehr, als bekanntlich die Rechts- 
wissenschaft, Praxis nnd Theorie, einstimmig zur Zeit der No- 
velle auf dem entgegengesetzten Standpunkt wie Hellwig stand. 
Den von Hellwig zur Stützung seiner Auffassnng außer den be- 
reits erwähnten Momenten noch weiter angeführten Gründen 
ist durchweg die volle Berechtigung zuzuerkennen, aber sämtlich 
nur de lege ferenda. Sie vermögen nicht die in bezug auf das 
Gesetz herrschende Auffassung zu widerlegen und beweisen 
selbst, daß Hellwigs Standpunkt nicht der unseres heute geltenden 
Prozeßgesetzes ist") Damit ist auch die Anwendung des § 69 
abzulehnen, wenn im Falle einer während des Prozesses zwischen 
Gläubiger nnd Schuldner eintretenden Schuldübernahme der 
Übernehmer interveniert Anch für die im § 729 erwähnten 
Fälle fehlt die Veranlassung, dem Übernehmenden, falls er im 
Prozeß zwischen Gläubiger und dem, von dem er übernimmt, 
interveniert, die Befugnisse des § 69 einzuräumen. Denn die 
vollstreckbare Aasfertigung gegen den Übernehmer wird nur 
erteilt, wenn die Übernahme nach rechtskräftiger Feststellung 
der Schuld erfolgt Tritt sie aber während des Prozesses ein, 



M ) Hellwig Übersieht diese bei seinem Standpunkt im Gesetts sich er- 
gebenden Unebenheiten keineswegs, er erblickt in denselben Fehler des Ge- 
setzes. Gegen Hellwig anch Seuffert § 325, 4b; Gaupp-Stein § 325 III. 
Übrigens stimme ich darin mit Hellwig Bberein, daß die privative nnd kumu- 
lative Schnldnbernahme für die Rechtsnachfolge völlig gleichmäßig m be- 
handeln sind: 

»•) Ebenso Ganpp-Stein § 69 I und § 66 H Cb. 

11* 
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w> schafft du Urteil gegen den Übernehmenden keine Rechts- 
kraft. Das gleiche gilt fftr § 738 CPO. 

§ 325 hebt hervor, daß das rechtskräftige Urteil auch gegen 
denjenigen wirkt, der den Besitz der in .Streit befangenen Sache 
in solcher Weise erlangt hat, daß eine der Parteien oder ihr 
Rechtsnachfolger mittelbarer Besitzer geworden ist Da jedoch 
die Besitzen täußenmg, auch wenn es sich nur nm Aufgabe des 
unmittelbaren Besitzes handelt, eine Veräußerung der Sache in 
dem weiten Sinne des Begriffs der Veräußerung in § 265 dar- 
stellt, so ist anch hier für die Anwendung des § 69 kein Baum. 

Die Untersuchung bat also vollkommen die Richtigkeit der 
an die Spitze gestellten Behauptung bestätigt. Soweit die Rechts- 
kraftwirkung gegen den Dritten gemäß § 325 auf Rechtsnach- 
folge beruht, ist eine streitgenössiscbe Nebenintervention, wenn 
die Rechtsnachfolge während eines Prozesses zwischen dem 
Auktor des Rechtsnachfolgers und einem anderen eintritt und 
der Rechtsnachfolger interveniert, wegen der positiven Vorschrift 
des § 265 Absatz 2 Satz 3 ausgeschlossen.") 



§12. Das Verhältnis der streitgenössischen Neben- 
intervention zu den übrigen Fällen der Rechts- 
krafterstreckung: das eigentliche Anwendungs- 
gebiet des §69 CPO. 

Da dort, wo die Rechtskrafterstreckung gemäß § 325 CPO. 
anf Rechtsnachfolge beruht, kraft positiver Gesetzesvorschrift 
eine streitgenössische Nebenintervention ausgeschlossen ist, muß 
das Anwendungsgebiet des § 69 bei den Fällen liegen, in denen 
das Recht sonst die Rechtskrafterstreckung auf Dritte anordnet 
Solche Fälle sind über das gesamte Recht zerstreut: wir finden 
sie in der Civüprozeßordnung, dem Bürgerlichen Gesetzbuch, dem 
Handelsgesetzbuch, der Konkursordnung und anderen Reichs- 
gesetzen. Für die CPO. kommt eine Rechtskrafterstreckung 
außer dem § 325 in den §§ 76, 77, 326, 327, 629, 643 und 856 
in Frage. 

Wenn der mittelbare Besitzer gemäß § 76 CPO. oder der 
Eigentümer einer Sache gemäß § 77 den Prozeß übernimmt, so 



"") Über die positive Ausnahme in § 9 des Reichsgeseta es vom 12. Mai 
1894 zum Schutz der Warenbezeichnungen siehe S. 186. 
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ist die Entscheidung nach Vorschrift des Gesetzes in Ansehung 
der Sache selbst anch gegen den Beklagten wirksam. Daß hier 
ein Rechtsverhältnis zwischen dem von der Etage Entbundenen 
und dem Kläger besteht, auf welches die Rechtskraft einzu- 
wirken vermag, ergibt schon die Tatsache, daß er verklagt nnd 
der Prozeß wirksam gegen ihn durchgeführt werden konnte. 
Somit liegen, wenn der Erstbeklagte nach Entlassung aus dem 
Prozeß interveniert, die Voraussetzungen des § 69 vor.**) Über- 
nimmt der Benannte den Prozeß nicht, so tritt anch keine 
Bechtskrafterstrecknng auf ihn ein, und kann daher, wenn er 
interveniert, § 69 dann keine Anwendung finden.**) 

Nach § 326 CPO. wirkt ein Urteil, das zwischen einem 
Vorerben nnd einem Dritten Ober einen gegen den Vorerben als 
Erben gerichteten Anspruch oder Aber einen der Nacherbfolge 
unterliegenden Gegenstand ergeht, sofern es vor dem Gintritt 
der Nacherbfolge rechtskräftig wird, ffir den Nacherben nnd ein 
Urteil über einen der Nacherbfolge unterliegenden Gegenstand, 
über den der Vorerbe ohne Zustimmung des Nacherben verfüge» 
darf, anch gegen den Nacherben. Solange die Nacherbfolge nicht 
eingetreten ist, besteht jedoch kein Rechtsverhältnis zwischen 
dem Nacherben und dem Dritten. Der Nacherbe hat zwar be- 
reits vorher eine gewisse Anwartschaft, ähnlich wie der bedingt 
Berechtigte, und ist die Lage hier insofern anders als bei der 
Bedingung, als dann, wenn die Nacherbfolge während des Prozesses 
eintritt, der Nacherbe den gemäß § 242 CPO. unterbrochenen 
Prozeß fibernimmt, also noch mehr Befugnisse als die streit- 
genössischer Nebenintervenienten erwirbt. Die Gründe, welche 
oben bei der Bedingung zur Ablehnung der Analogie fährten, 
treffen hier also nicht zu. Aber es besteht kein zwingendes 
Bedürfnis, den § 69 auf dieses Verhältnis auszudehnen. Die 
streitgenössiscbe Nebenintervention soll dann stattfinden, wenn 
die Rechtskraft des Urteils den Dritten mit einem nachteiligen 
Eingriff in seine Rechtsverhältnisse bedroht. Das trifft hier 
nicht zu. Verfügt der Vorerbe über einen Gegenstand, über den 
er ohne Zustimmung des Nacherben nicht zu verfügen berechtigt 
ist, so ist die Verfügung unwirksam und das diesbezügliche 
Urteil wirkt nicht gegen den Nacherben. Soweit aber der Vor- 



") So auch Senffert, Komm. § 66, S c « in Verbindung mit § 69, 1 ; Krug,. 
Zeitschr. f. d. Cirilpr. Bd. 20 8. 387; Bauen, Lehrbuch S. 155. 

") So auch Binder, Subj. Gwnwa der Rechtakr. 3. 43; Senffert § 76, 4b. 
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erbe ohne Zustimmung des Nacherben wirksam verfügen kann, 
muß ihm auch völlig freie Hand in der Prozeßführung gelassen 
werden. Denn die Prozeßführung' ist im Verhältnis zur Ver- 
fügung ein Minus, und da dem Nacherben bis zur Nacherbfolge 
In dieser Beziehung rücksichtlich der materiellen Rechtslage 
jede Einwirkung versagt ist, liegt kein Grund vor, ihm im 
Prozeß eine Stellang einzuräumen, die ihm viel weitere Befug- 
nisse gewährt, als sie der materiellrechtlichen Lage entsprechen. 70 ) 
Eine besondere Regelung kann auch nicht fflr den Fall ein- 
treten, daß der Prozeß bereits vor dem Erbfall anhängig ge- 
worden ist") 

Nach § 327 CPO. wirkt ein Urteil, das zwischen einem 
Testamentsvollstrecker und einem Dritten über ein der Ver- 
waltung des Testamentsvollstreckers unterliegendes Recht er- 
geht, für und gegen den Erben. Das gleiche gilt von einem 
Urteile, welches zwischen einem Testamentsvollstrecker und einem 
Dritten über einen gegen den Nachlaß gerichteten Anspruch er- 
geht, wenn der Testamentsvollstrecker zur Führung des Rechts- 
streits berechtigt ist. Hier sind die gesetzlichen Voraussetzungen 
für eine streitgenossische Nebenintervention gegeben, wenn der 
Erbe im Prozeß zwischen Testamentsvollstrecker und Dritten 
interveniert. 7 *) Da der Erbe bereits mit dem Erbfall in die 
gesamte Rechtsstellung des Erblassers eintritt, besteht überall, 
wo ein Dritter rechtliche Beziehungen zum Nachlaß hat, auch 
gleichzeitig ein Rechtsverhältnis zwischen diesem Dritten und 
dem Erben. Das Vorhandensein des Testamentsvollstreckers 
ändert hieran nichts. Das zwischen Testamentsvollstrecker und 
Dritten ergangene Urteil schafft in Beziehung auf dieses Rechts- 
verhältnis im Rahmen des §327 Rechtskraft:' 1 ) es liegt also 
ein Fall vor, wo „die Rechtskraft der in dem Hauptprozeß er- 



;o ) A. M. Francke, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 27 S. 304; Seuffert § 66,2c« 
in Verbindung mit § 69, 1; Gaupp-Stein § 66 II Ca in Verbind, mit § 69 I; 
Strackmann-Koch § 69, 1; Fit ring, Reichscivilpr. § 76 Anm. 16 (3. 368), 
welche sämtlich hier § 69 anwenden wollen. 

») Hellwig, Bechtekr&ft S. 234 Anm. 28 will hier § 69 anwenden. 

:! ) Ebenso Francke, Zeitschr. f. Civilpr. Bd. 27 8.304; Seuffert § 66,2ca 
in Verbindung mit § 69, 1; Gaupp-Stein § 66 II Ca in Verbind, mit § 69 I; 
Strohal, Erbrecht § 40a IV 3b und Anm. 56; Planck, Komm. z. BOB. Bd. V 
m §§ 2212-2214 Nr. 3. 

'*) Entgegengesetzt wirkt du von Dritten gegen den Erben erwirkte 
Urteil nicht gegen den Testamentsvollstrecker, und findet daher im Falle der 
Nebenint ervention des Testamentsvollstreckers in dem betreffenden Prozeß § 69 
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lassenen Entscheidung auf das Rechtsverhältnis des Neben- 
intervenienten zum Gegner von Wirksamkeit ist." '*) 

Entsprechend ist die Lage des intervenierenden Erben im 
Prozeß des Nachlaßverwalters sowie allgemein des Schuldners 
im Prozeß des Konkursverwalters. Daß das Urteil im Prozeß zwi- 
schen Nachlaß- bz. Konkursverwalter und Drittem auch Rechts- 
kraft gegenüber dem Erben bzw. dem Gemeinschuldner schafft, 
ist im Gesetz nicht ausgesprochen, liegt aber darin, daß Nach- 
laß- und Konkursverwalter über ein Vermögen jener Personen 
die Verwaltung haben und daß Erbe und Gemeinschuldner wie 
allgemein die Verwaltungshandlungen dieser Verwalter so auch 
ihre Prozeßführung anerkennen müssen.' 5 ) Demgemäß ist auch 
diesen Nebenintervenienten die Stellung des streitgenössischen 
zuzubilligen. 7 ") Für den Prozeß zwischen Konkursverwalter 



'*) Die Zulassung des Erben als Nebenintervenienten konnte bei der 

Auffassung', welche in dem Testamentsvollstrecker den Vertreter des Erben 
sieht, Bedenken erregen, da ja der Vertretene nicht in dem von seinem Ver- 
treter für ihn geführten Prozeß intervenieren kann. Indessen bebt Seuffert, 
der diesen Standpunkt vertritt (Komm. § 66, 2b) hervor, daß der Erbe nur 
in Ansehung des Nachlasses vertreten wird und mit Rücksicht auf seine 
sonstigen Interessen zur Intervention berechtigt ist Da ihn jedoch die Rechts- 
kraft nicht lediglich in Ansehung des Nachlasses trifft oder doch wenigstens 
eine Scheidung in dieser Hinsicht unmöglich ist, so wird auch wohl Seuffert 
dem intervenierenden Erben die Stellung des § 69 zubilligen. 

") Vgl. Hellwig, Rechtskraft S. 61; Weissmann, Lehrbuch S. 244; Jaeger, 
Komm. z. KO. § 6 Anm. 30; Sarwey-Boesert, Komm. z. S.O. § 6 Z. 5 (S. 67). 

'") Zum anderen Resultat müssen freilich diejenigen kommen, welche im 
Konkursverwalter den Vertreter des Schuldners sehen. Dieselben werden aber 
Überhaupt eine Nebenintervention des Gemein Schuldners nicht zulassen können. 
Auf die rechtliche Konstruktion des Konkursverwalters, Nachlaß Verwalters 
und Testamentsvollstreckers einzugehen, ist hier nicht am Platz; hier inter- 
essiert nnr die Folge, daß, wer eine Nebenintervention in genannten Fällen 
zuläßt, nach dem Gesetz dem Nebenintervenienten die Befugnisse des streit- 
genössischen Nebenintervenienten einrfinmen muß. Wie hier Kohler, Archiv 
t. d. civ. Praxis Bd. 81 S. 491, Lehrbuch des Konkursrechts S. 284; Wolff, 
Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 22 S. 216f. ; Jaeger, Komm. z. KO. (2. Ann.) § 6 
Anm. 29; Seuffert, Komm, § 66, 2b. A. A. Li ppmann-Ihe rings Jahrb. Bd. 41 
S. 175f. ; Oetker, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 25 S. 43; Sarwey-Bossert, Komm. 
z. KO. § 10, 3b; Petersen § 63, 2, der jedoch wie hier betont, daß, wer eine 
Neben Intervention zuläßt, § 69 anwenden müsse. Vgl. auch Entacheid. des 
Eeichsger. v. 24. Febroar 1902 in der Jnr. Wochenschrift 1902 S. 213 und 
Schmidt, Lehrbach S. 876. 
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and Konkursgläubiger auf Feststellung im Prufangstennin be- 
strittener Forderungen man jedoch dem Gemeinscbaldner die 
Befugnis zur Intervention versagt werden. Hier bandelt es sieb 
im Grunde nicht um die Feststellung der Forderung, sondern 
um die des Hechts zur Teilnahme an der anteilmäßigen Be- 
friedigung aus der Konkursmasse. Eine Rechtskrafterstrecknng 
auf den Gemeinschuldner findet hier nicht statt Sie wäre au 
sich denkbar, ist jedoch bei der beute geltenden Normierung 
ausgeschlossen. Der Gemeinschuldner wird zu dem Verfahren, 
in dem festgestellt wird, wer an der anteilsmäßigen Befriedigung 
teilnehmen soll, nicht herangezogen. Er kann zwar durch sein 
Bestreiten verhindern, daß ihm später die Einrede der Rechts- 
kraft aus der Eintragung in die Tabelle entgegengesetzt wird, 
aber er kann nicht durch eigene Befugnisse den Gläubiger von 
der Teilnahme an der Verteilung fernhalten. Demgemäß muß 
dem Gemeinschuldner in der Tat hier ein rechtliches Interesse 
am Obsieg des Eonkursverwalters abgesprochen werden. Wenn 
der Gemeinschuldner im Verfahren selbst in dieser Beziehung 
keinen Einfluß ausüben kann, darf er den Einfluß auch nicht 
durch eine Intervention gewinnen.") 

Rechtskrafterstreckung auf den Dritten findet sich ferner 
in § 629 CFO. „Das auf eine Nichtigkeitsklage oder eine An- 
fechtungsklage ergehende Urteil wirkt, sofern es bei Lebzeiten 
beider Ehegatten rechtskräftig wird, für und gegen alle. Ist 
jedoch die Nichtigkeitsklage auf Grund des § 1326 des Bürger- 
lichen Gesetzbuchs erhoben, so wirkt das Urteil, durch welches 
sie abgewiesen wird, gegen den Dritten, mit dem die frühere 
Ehe geschlossen war, nur dann, wenn er an dem Rechtsstreite 
teilgenommen hat — Diese Vorschriften gelten auch für ein 
Urteil, durch welches das Bestehen oder Nichtbestehen einer 
Ehe festgestellt wird." Die Nichtigkeit»- und die Anfechtungs- 
klage sind Bewirkungsklagen. Der Erfolg des staatlichen Be- 
fehls, die Trennung der Ehe, ist, wie oben dargelegt, Tatsache. 
Soweit die Wirkung derselben in Frage kommt, handelt es sich 
nicht um Rechtskraft-, sondern um Tatbestandswirkung; § 629 
konstatiert indessen nicht nur eine Tatbestandswirkung, die sich 
von selbst versteht, sondern spricht auch aus, daß die dem Be- 



;: ) So auch Entgeh, des Reichsgerichts Bd. 28 S. 423; Seuffert § 66, 3b 
und Konktirsproüeßrecht 8. 272; Peteraea- Kiemfell er, Komm. I. SO. g 146,6; 
Jaeger, Kamm. z. KO. § 146, 11. 
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fehl zugrunde liegende Feststellung: auch auf Dritte wirkt. 1 ') 
Das wird besonders dann von praktischer Bedentang, wenn die 
betreifende Klage abgewiesen wird. Ebenso liegt die Sachlage 
gemäß § 643 CPO. in bezog auf die Urteile in Rechtsatreitig- 
keiten, welche die Feststellung des Rechts Verhältnisses zwischen 
Eltern and Kindern zum Gegenstand haben.' 9 ) Soweit nun 
zwischen dem Intervenienten und der Gegenpartei in diesen 
Prozessen ein Rechtsverhältnis besteht, anf welches die Rechts- 
kraft der Entscheidung von Wirksamkeit ist, muß, da das Gesetz 
keine Einschränkung enthält, dem Intervenienten die Stellung 
des streitgenössischen Nebenintervenienten eingeräumt werden. 80 ) 
— Eine besondere Berücksichtigung verdient noch der bei der 
wegen Bigamie erhobenen Nichtigkeitsklage intervenierende 
Ehegatte, mit dem die frühere Ehe geschlossen war. Dieser 
wird vom rechtlichen Standpunkte stets ein Interesse daran 
haben, daß die Nichtigkeitserklärung erfolgt, and sich dem- 
gemäß regelmäßig dem Kläger anschließen. Ist sein Ehegatte 
dann Gegenpartei, so ist das für § 69 erforderliche Rechtsver- 
hältnis vorhanden. Gerade bei der Nichtigkeitsklage wird es- 
oft vom Zufall abhängen, wer die Klage erhebt. Deshalb wird 
man hier wohl dem früheren Ehemann ganz allgemein die 
Stellung des streitgenössischen Nebenintervenienten geben. Von 
großer praktischer Bedeutung ist die Frage nicht. Abgesehen 
von der Seltenheit des Falles werden sich gerade im Eheprozeß 
infolge der zahlreichen Besonderheiten abhängiger und streit- 
genössischer Nebenintervenient sehr nähern. 

Positiv vom Gesetz vorgeschrieben ist eine streitgenössische 
Nebenintervention in § 666 Absatz 3 CPO. Nach § 646 CPO. 
kann der Antrag auf Entmündigung von dem Ehegatten, einem 
Verwandten oder demjenigen gesetzlichen Vertreter des zu Ent- 
mündigenden gestellt werden, welchem die Sorge für die Person 



'■) So auch Hellwig, Rechtskraft ß. 65ff. ; Wrisamann, Lehrbuch 8. 53t 
ins bes. Anm. 11. 

") Vgl. Hellwig, Rechtskraft S. 70 f. 

so) So auch Hellwig, Rechtskraft S. 72 Anm. 36; Francke, Zeitschr. f. d. 
Civilpr. Bd. 27 S. 305 f. ; Seuffert, Komm. § 66, 2c ß, § 69, 1; Struckmann- 
Koch § 69, 1 ; Nenkamp, Komm. § 69, 2, § 66, 2 b. Wer in jenen Klagen eine 
Fcatstellnngsklagc sieht, kann in den in § 629 Abs. 1 and in § 643 bez. § 641 
(daß die Klage gemäß § 629 Abs. 2 und § 640 Featstellungsklage ist, unter- 
liegt wohl keinem Zweifel) enthaltenen Bestimmungen von vornherein nichts 
anderes als die Anordnung einer Rechtskräften trecknng erblicken. 
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zusteht, außerdem vom Staatsanwalt Doch kann gegen eine 
Person, die unter elterlicher Gewalt oder unter Vormundschaft 
steht, der Antrag von einem Verwandten gar nicht, gegen eine 
Ehefrau von einem solchen nnr dann gestellt werden, „wenn 
anf Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft erkannt ist, oder 
wenn der Ehemann die Ehefrau verlassen hat oder wenn der 
Ehemann zur Stellung des Antrags dauernd außerstande oder 
sein Aufenthalt dauernd unbekannt ist." Hat nun eine der in 
§ 646 Absatz 1 bezeichneten Personen die Entmündigung be- 
antragt, so ist sie, wenn gegen den Entmündigungsbeschluß die 
Anfechtungsklage erhoben wird, unter Mitteilung der Klage zum 
Terrain zur mündlichen Verhandlung zu laden und wird ihr im 
Verfahren die Stellung des streitgenössischen Nebenintervenienten 
eingeräumt Bas Gesetz drückt letzteres, dem § 69 entsprechend, 
im Absatz 3 des § 666 CPO. folgendermaßen aus: „Dieselbe gut 
im Falle des Beitritts im Sinne des § 62 als Streitgenosse der 
Hanptpartei." Das gleiche gilt nach § 679 CPO., wenn die im 
§ 646 Abs. 1 genannten Personen dem auf Wiederaufhebung der 
Entmündigung gerichteten Verfahren beitreten. 

Wenn ein Gläubiger, dem der Anspruch seines Schuldners 
gegen einen Dritten überwiesen wurde, gegen den Drittschuldner 
Klage auf Erfüllung der diesem nach §§ 853—855 ÜPO. ob- 
liegenden Verpflichtungen erhebt, so ist die Entscheidung, welche 
in dem Rechtsstreite über den in der Klage erhobenen Ansprach 
erlassen wird, für und gegen sämtliche Gläubiger, für welche 
der Anspruch gepfändet ist, gemäß § 856 Abs. 4 CPO. wirksam. 
Jeder dieser Gläubiger kann sich dem Kläger in jeder Lage des 
Rechtsstreits als Streitgenosse anschließen. 81 ) Kann nun ein 
solcher Gläubiger auch als Nebenintervenient dem Prozesse bei- 
treten? Da die Voraussetzung für § 69 vorliegt, würde er streit- 
genössischer Nebenintervenient sein müssen. Die Frage ist wegen 
mangelnden Rechtsschutz bedürfnisses des Gläubigers in bezng 
auf die Nebenintervention zu veraeinen. Der Gläubiger ist be- 
fugt, sich als wirklicher Streitgenosse dem Prozesse anzuschließen: 
er erwirbt hierdurch mehr Rechte als durch die streitgenössische 

") Daß es sich nm wirkliche Streitgenossenschaft und nicht am streit- 
genuesische Nebeninterrention handelt, kann nach dem Wortlaut des Gesetzes 
nicht zweifelhaft sein; so auch Seaffert, Komm, § 856, 2; Hellwig, Rechtskraft 
8. 84 Note 18; Francke, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 27 S. 302. A. M. die alteren 
Kommentare, z. B. Pnchelt § 69, 3. 
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Nebenintervention, während seine Pflichten und die ihn eventuell 
treffenden Nachteile in beiden Fallen dieselben sind. Wozu also 
hier eine Nebenintervention? ") Gegen den Schuldner selbst 
übt das Urteil, das zwischen Gläubiger nnd Drittschuldner er- 
geht, keine Bachtskraftwirknng aus; 88 ) er erhält daher, wenn 
er interveniert, jedenfalls nicht die Befugnisse aus § 69 CFO. 

Eine Eeihe von Anwendnngsfällen des § 69 können wir so- 
dann in den Prozessen der Ehegatten konstatieren, und zwar 
überall dort, wo ein Rechts Verhältnis zwischen dem einzelnen 
Ehegatten und einem Dritten besteht, und der andere Ehegatte 
mit "Wirksamkeit für dieses Verhältnis gegen den Dritten prozes- 
sieren darf. — Ist der Güterstand der Verwaltung und Nutz- 
nießung eingetreten, nachdem ein von der Ehefrau oder gegen 
sie geführter Bechtsstreit anhängig geworden ist, so finden auf 
die Erteilung einer in Ansehimg des eingebrachten Gutes der 
Ehefrau vollstreckbaren Ausfertigung des Urteils für und gegen 
den Ehemann die Vorschriften der §§ 727, 730—732 CPO. ent- 
sprechende Anwendung. Soweit es sich um Aktivprozesse der 
Frau handelt, ergab sich die Kechtskrafterstreckung des von der 
Ehefrau erwirkten Urteils auf den Mann aus der Rechtsnach- 
folge. Mit der Eheschließung erwirbt der Gläubiger der Frau 
zwecks erfolgreicher Durchführung der Zwangsvollstreckung in 
das Vermögen der Frau kraft gesetzlicher Vorschrift in § 1411 
BGB. einen Anspruch gegen den Ehemann auf Duldung der Be- 
friedigung aus dem Eingebrachten. 9 *) Für diesen Anspruch 

'-) Ebenso im Resultat Franoke, Zeitschr. f. ä. Civilpr. Bd. 27 S. 302. 
A. A. Reincke, Kamm, § 69, 1; Seuffert § 66, 2c a, § 69, 1; Magoso Twaya 
a. a 0. S. 22; Bansen, Lehrbuch 3. 155; Köhler, Prozeß als Rechtsver- 
hältnis S. 97. 

**) Der Gläubiger erwirbt durch die Pfändung der Forderung ein Pfand- 
recht an derselben. Dieses macht er mit der Klage geltend, und hierüber 
wird entschieden. Den Schuldner trifft aar die Tatbestands wir kniig, daß auf 
Grund des Urteils die Einziehung erfolgen kann und mit der Einziehung die 
Forderung erlischt. Wie hier Seuffert § 866, 4b; Hellwig, Rechtskraft S. 81; 
Gaupp -Stein § 866 IV; Siebenhaar, Komm. § 763; Endemann, Der deutsche 
Civilpr- Bd. III S. 279. A. H. Petersen, Komm. § 856, 4; Wilmowsky- 
Leyy, Komm. § 753, 5; Struckmann-Koch § 866, 6; Reincke. Komm. § 856 da; 
Dorendorf, Arrest und einstweilige Verfügung S. 116. Die Überweisung bildet 
nur die gerichtliche Verwertungsmöglichkeit des Pfandrechts. 

B1 ) Vgl. meine Abhandlung „Die Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung 
in das Eingebrachte und das Gesamtgut'' in den Rostocker Rechtswiss. Studien 
Bd. II Heft 6 S. 6. 
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bildet die Voraussetzung, 1. daß eiu Ansprach gegen die Frau 
begründet ist, 2. dafi es sich am eine Schuld der Frau handelt, 
deren Befriedigung ans dem Eingebrachten der Mann dulden 
muß. Die Voraussetzung unter 2 ist stets gegeben, wenn die 
Schuld aus der Zeit vor Eheschließung stammt und vorher 
rechtshängig geworden ist Wenn der Ansprach des Gläubigers 
auf Heraasgabe einer bestimmten Sache geht, so wirkt das 
Urteil gegen die Frau wegen der Rechtsnachfolge auch gegen 
den Mann, nnd ist damit auch die Voraussetzung sub 1 rechts- 
kräftig festgestellt Eine streitgenössische Nebenintervention 
ist hier durch § 265 GPO. ausgeschlossen. Bort, wo es sich in- 
dessen um eine Geldschuld der Frau handelt, reichen die all- 
gemeinen Vorschriften zur Erstreckung der Rechtskraft auf den 
Mann nicht aus. Hier ordnet daher § 742 CFO. eine solche an, 
indem es für zulässig erklärt wird, daß aus dem Urteil gegen 
die Fraa die vollstreckbare Ausfertigung gegen den Mann er- 
teilt wird. Damit ist auch für diesen Fall die RechtBkraft- 
wirkung des Urteils gegen die Frau auf den Mann ausgedehnt. 
An sich konnte man in der Bestimmung des § 742 CPO. ledig- 
lich die Anordnung einer Vollstreckungswirkung sehen. Da aber 
in den analogen Fällen, wie wir eben sahen, überall eine Rechts- 
krafterstreckung Platz greift, ist auch in § 742 die Festsetzung 
einer solchen zu sehen. Für die Nebenintervention des Mannes 
in einem derartigen vor Eheschließung anhängig gewordenen 
Prozeß ergibt sich hieraus die Konsequenz, daß die Nebeninter- 
vention nach §69 zu behandeln ist:") es liegt ein Rechtsver- 
hältnis zwischen dem Gläubiger der Ehefrau und dem Ehemann 
vor, denn der Gläubiger richtet seinen Angriff gleichzeitig g*g6 B 
den Ehemann und hat einen Anspruch auf Duldung gegen den- 
selben, und die Rechtskraft der Entscheidung im HauptprozeU 
wirkt auf dieses Verhältnis ein. 

Eine ähnliche Rechtslage ergibt sich, wenn während des 
Prozesses die eine Partei sich verheiratet und mit ihrem Gatten 
allgemeine Gütergemeinschaft vereinbart. Hier tritt eine Uni- 
versalsuccession ein, ohne daß jedoch eine Unterbrechung des 
Prozesses stattfindet § 1454 BGB. bestimmt sogar ausdrücklich, 
daß die Frau zur Fortsetzung des Rechtsstreits nicht der Zu- 
stimmung des Mannes bedarf. Für die Aktivprozesse sowie die* 



") So wohl auch Seuffert § 66, 2 c m, § 69, 1. A. M. Gwipp^tein § # 
II Cb nnd § 69 I. 
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jenigen Rechtsstreitigkeiten, welche auf Herausgabe der Sache 
gegen den einen Ehegatten gerichtet sind, ist mit Rücksicht auf 
§ 2(55 CPO., der auch hier zutrifft, § 69 aasgeschlossen. 8 *») Der 
andere Ehegatte tritt indessen auch in die Schuldenhaftung ein 
und zwar der Ehemann schlechtweg, die Frau haftet mit ihrem \ 
Anteilsrecht am Gesamtgut : es besteht also von der Eheschließung 
ab auch ein Rechtsverhältnis zwischen diesem Ehegatten und 
dem Gläubiger. Da sich aus § 325 GPO. für die oben genannten 
Prozesse Recbtskrafterstreckung auf den anderen Ehegatten er- 
gibt, ist eine solche auch bez. der Schulden anzunehmen, wozu 
§ 742 CPO. wiederum die Handhabe bietet, und dem jeweiligen 
anderen Ehegatten im Falle der Intervention die Stellung des 
streitgenössischen Nebenintervenienten zuzubilligen. 8fl ) 

In den Prozessen, welche die Ehegatten nach Abschluß der 
Ehe gegen Dritte beginnen, wirkt das Urteil, sofern nicht be- 
sondere Umstände hinzukommen, nicht gegen den anderen Ehe- 
gatten. Die Fälle, wo solche Umstände vorliegen und die Rechts- 
kraftwirkutig auf den anderen Ehegatten erstreckt wird, sind 
folgende: Nach § 1380 BGB. kann der Mann ein zum einge- 
brachten Gut gehörendes Recht im eigenen Namen gerichtlich 
geltend machen. Ist er befugt, über das Recht ohne Zustimmung 
der Frau zu verfugen, so wirkt das Urteil für und gegen die 
Frau. Interveniert die Frau in einem solchen Prozeß, so muß 
sie daher die Stellung des streitgenössischen Nebenintervenienten 
haben. 8 ') Das gleiche gilt, wenn der Mann über ein zum ein- 
gebrachten Gut gehörendes Recht prozessiert, aber welches er 
sieht ohne Zustimmung der Frau verfügen darf, sofern die Frau 
ihre Zustimmung zur Prozeßführung erteilt. 91 ") 

Wird der Ehemann in gesondertem Verfahren auf Duldung 
der Zwangsvollstreckung in das Eingebrachte verklagt, so kann 



"») Kiehl, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 30 S. 342 iat gegen die Verwertung 
des g 265, weil Universal snceession vorliege. Die Gesamtn achfolge löst sich 
jedoch in eine Reihe von Einzel nachfolgen auf, und steht nichts im Wege, 
wo besondere Vorschriften für die Gesamtnachfolge fehlen, § 2tiö heranzuziehen. 
Völlig verfehlt ist es, wenn Kiehl gegen Anwendung des § 266 anführt, es 
liege keine Veräußerung vor, weil der Ehegatte innerhalb der entstehenden 
Gemeinschaft berechtigt bleibe, „freilich mit der hiermit verbundenen Ein- 
schränkung". Hit dem letzten Satz widerlegt Kiehl sieb m. E. selbst. 

M ) A. M. Ganpp-Stein § 66 II Cb und § 69 I. 

") Ebenso Senffert § 66, 2c«, g 69, 1; Struckmann-Koch § 69, 1; Bungen 
Äeitechr. f. d. Civilpr. Bd. 26 S. 219. 

s: ") Auf die bekannte Streitfrage ist hier nicht näher einangehen. 
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die Ehefrau intervenieren, hat aber, da daa Urteil nicht auch 
in bezog auf sie Rechtskraft verschafft, nicht die Befugnisse 
des streitgenössischen Nebenintervenienten.* 8 ) 

Prozesse, die die Ehefrau ohne Zustimmung des Mannes 
fahrt, sind nach § 1400 Absatz 2 BGB. dem Ehemann gegenüber 
unwirksam. Darin liegt e contrario, daß das Urteil Rechtskraft 
gegen den Mann schafft, wenn a) die Zustimmung von ihm er- 
teilt ist, b) diese Zustimmung kraft positiver Vorschrift, wie in 
den Fällen der §§ 1400 nnd 1405 BGB. nicht erforderlich ist 
Durch das dem Mann zustehende Recht am Eingebrachten nnd 
die sich hieraus zum Dritten ergebende Beziehung ist das Vor- 
handensein des Rechtsverhältnisses zwischen Mann and Dritten 
I stets gewährleistet. Demgemäß ist der intervenierende Ehemann 
\ streitgenOssischer Nebenintervenient 8 *) 

Bei der allgemeinen Gütergemeinschaft hat der Ehemann 
die Rechtsstreitigkeiten, die sich auf das Gesamtgut beziehen, 
im eigenen Namen za fuhren. Das Urteil wirkt, soweit die Rechte 
der Frau am Gesamtgut in Frage kommen, auch gegen die Ehe- 
frau. Da nun der Ehemann keineswegs gesetzlicher Vertreter 
der Frau ist, und die Interessen der letzteren durchaus nicht 
notwendig durch den Ehemann gewahrt werden, liegt kein 
Grund vor, der Ehefrau im Falle der Nebenintervention die 
Stellung des streitgenflssischen Nebenintervenienten zu versagen.**) 

Wenn die Ehefran selbständig ein Erwerbsgeschäft betreibt, 
wirkt das Urteil in dem von ihr geführten Rechtsstreit gemäß 
§§ 1452, 1405 BGB. gegen den Mann, und ist er daher, wenn er 
interveniert, streitgenOssischer Nebenintervenient* 1 ) Bei den 
übrigen vertragsmäßigen Güterrechten ist die Rechtslage durch- 
weg eine entsprechende. 

Bei der fortgesetzten Gütergemeinschaft hat der überlebende 
Ehegatte die Rechte des Ehemannes, während das Gesetz den 
anteilsberechtigten Abkömmlingen die Stellung der Ehefran 



") Vgl. meine Anm. 84 citiertc Abhandlung S. 34 und die in Anm. 1 
daa. angegebenen Citate. 

>"") Eben» Ulhnann, Das gesetzliche eheliche Güterrecht 8. 61 nnd ihm 
anstimmend Meyer, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 28 8. 615. 

») Ebenso Seuffert § 66, 2ca n. § 69, 1, vgl. Beschluß d. OLG. Königs- 
berg vom 10. Juli 189Ö in der Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 22 S. 412 n. Entgeh, 
des Beichsger. Bd. 44 S. 347. 

*') Wie hier Opet, Komm. z. BOB. § 1380, 2 c. A. H. Qanpp-Stein § 66 
n Cb, § 69 L 
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während der bestehenden Gütergemeinschaft zuweist Wo nun 
die Ehefrau bei Lebzeiten des Hannes in den Prozessen des- 
selben als streitgenossische Intervenientin beitreten konnte, da 
haben anch die anteilsberechtigten Abkömmlinge, wenn sie 
intervenieren, die Befugnisse ans § 69.") 

Nach § 1496 BGB. tritt die Aufhebung der fortgesetzten 
Gütergemeinschaft mit der Rechtskraft des Aufhebungsurteils 
für alle Abkömmlinge ein, auch wenn das Urteil auf die Klage 
eines der Abkömmlinge ergangen ist. Hier konstatiert das Ge- 
setz eine Tatbestandswirkung. Liegt im § 1496 auch eine Hechts- 
krafterstrecknng? Das Urteil, durch welches die Klage auf Auf- 
hebung abgewiesen wird, schafft jedenfalls keine Rechtskraft 
gegen die anderen Abkömmlinge. Für das der Klage statt- 
gebende Urteil durfte die Frage jedoch aus dem Sinn des § 1496 
zu bejahen sein. Die anderen Abkömmlinge müssen die Ent- 
scheidung als Feststellung für den ihnen gleichfalls aus § 1495 
BGB. zustehenden Anspruch auf Aufhebung anerkennen, wie 
daraus hervorgeht, daS an sich eine Aufhebung der fortgesetzten 
Gütergemeinschaft lediglich zwischen den Parteien denkbar 
wäre. Demnach ist den anderen Abkömmlingen im Falle der 
Intervention die Stellung des streitgenössischen Nebeninter- 
venienten einzuräumen. Die Entscheidung der Frage ist theo- 
retisch nicht zweifelsfrei, doch drängt das praktische Bedürfnis 
zu dieser Lösung.**) 

Wie steht es sodann mit der Nebenintervention des Mit- 
glieds, eines Vereins, einer Gesellschaft, offenen Handelsgesell- 
schaft, Kommanditgesellschaft, Aktiengesellschaft usw. in den 
Prozessen dieser Verbände? Hier sind für die rechtliche Be- 
handlung diejenigen Gesamtheiten, welchen das Recht die Rechts- 
persönlichkeit beilegt, von den nicht rechtsfähigen zu trennen. 
Juristische Personen sind der eingetragene Verein, die Aktien- 
gesellschaft, die Aktienkommanditgesellschaft, die Gesellschaft 
mit beschränkter Haftung und die Erwerbs- und Wirtschafts- 
genossenschaften. Daß das Mitglied einer juristischen Person 
und diese selbst im Verhältnis zueinander zwei völlig ge- 
schiedene Rechtssubjekte sind und demgemäß das eine im Prozeß 
des anderen intervenieren kann, unterliegt keinem Zweifel. 



") Ebenso Senffert § 69, 1; § 66, 2ca. 

"j So auch Planck, Komm. z. BOB. § 1496, 2; Schmidt, Komm. z. BOB. 
§ 14%, 3. 
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Daraus, daß es sich nm zwei Personen handelt, folgt dem all- 
gemeinen Prinzip gemäß, daß das Urteil für und gegen die eine 
nnr dann Rechtskraft für und gegen die andere schafft, wenn 
die Erstreckimg im Gesetz vorgeschrieben ist. Eine solche Vor- 
schrift findet sich nnr rar die Genossenschaften mit unbe- 
schränkter und die mit beschränkter Haftpflicht. § 122 des 
Gesetzes vom 20. Mai 1898 betr. die Erwerbs- and Wirtschafts- 
genossenschaften bestimmt in Absatz 3 und 4: „Festgestellte 
Forderungen, welche im Prüfungstermine von dem Torstande 
oder den Liquidatoren nicht ausdrücklich bestritten sind, können 
anch von den in Ansprach genommenen Genossen nicht bestritten 
werden. Das rechtskräftige Urteil, welches in dem Prozeß 
über eine im Prnfungsterniine von dem Vorstande oder den 
Liquidatoren bestrittene Forderung für oder gegen dieselben 
ergeht, wirkt gegenüber allen Genossen." § 141 des Gesetzes 
ordnet die Anwendung des § 122, weicher die Genossenschaften 
mit unbeschränkter Haftpflicht betrifft, auf die mit beschränkter 
Haftpflicht an. Die Genossen stehen in diesen Fällen in einem 
Rechtsverhältnis zu dem Gläubiger der Genossenschaft, sie haften 
demselben solidarisch für die Schuld der Genossenschaft. Für 
dieses Rechtsverhältnis schafft das zwischen Vorstand oder 
Liquidatoren und Gläubiger ergangene Urteil insofern Rechts- 
kraft, als die Schuld der Genossenschaft von den Genossen 
nicht mehr bestritten werden kann, und im Falle, daß der 
Gläubiger unterliegt, das Gegenteil feststeht. Da somit die 
Voraussetzungen des § 69 vorliegen, kann den intervenierenden 
Genossen die Stellung des streitgenössischen Nebenintervenienten 
nicht versagt werden.**) 

Eine ganz andere Frage betreffen die §§ 273 und 309 des 
Handelsgesetzbuchs. In diesen Paragraphen wird dem Urteil, 
durch welches ein Beschluß der Aktiengesellschaft oder die 
Aktiengesellschaft selbst für nichtig erklärt wird, auch für und 
gegen alle übrigen Aktionäre Wirkung beigelegt Beide Nichtig- 
keitsklagen sind Bewirkungsklageu. Die eingetragene Aktien- 
gesellschaft lebt, solange die Eintragung besteht und die 

•*) Wie hier v. Cangtain, Zeitgchr. t d. Civilpr. Bd. 8 S. 286; a. M. an- 
scheinend Wach, Handbuch S. 625 Arno. 36. Helling, Rechtskraft S. 28 
Anm. 82 sieht im § 122 einen besonderen ßechtssatz. Das Urteil hat nach 
seiner Auffassung gegen die Genossen nur Tatbestands-, Dicht Rechtskraft- 
Wirkung. 
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Nichtigkeit nicht durch Urteil ausgesprochen ist; sie äußert alle 
Eigenschaften, hat alle Befugnisse, die eine vom Recht aner- 
kannte Persönlichkeit hat Erst die Nichtigkeitserklärung' ver- 
nichtet ihre Existenz. Es ist eine Fiktion im stärksten Maße, 
wenn man die Existenz der Aktiengesellschaft von der Ein- 
tragung bis zum Urteil hinwegleugnet.* 8 ) Dasselbe gilt für die 
durch Klage anfechtbaren Beschlösse: wenn nicht die Nichtig- 
keitserklärung erfolgt, bleiben sie ewig rechtswirksam. Die 
allgemeine Wirkung stellt, wie oben dargelegt, eine Tatbestands- 
wirkung des Urteils dar, und hat als solche eine streitgenös- 
sische Nebenintervention nicht zur Folge. Es fragt sich, ob 
nun nicht die zugrunde liegende Feststellung auch hier wie in 
§ 629 CPO. in ihrer Wirkung auf die übrigen Aktionäre er- 
streckt wird. Das Urteil , durch welches die Klage abge- 
wiesen wird, schafft jedenfalls keine Rechtskraft in beziig auf 
sie, denn das Gesetz läßt die ausgedehnte Wirkung nur für den 
Fall eintreten, wo das Urteil die Nichtigkeit ausspricht,'*) Ob 
für den Fall der Nichtigkeitserklärung die Feststellung Rechts- 
kraft für und gegen sie schafft, ist eine Frage, die außer für 
die Nebenintervention kaum irgend welche praktische Bedeutung 
hat. Ich möchte sie bejahen, da dann den Aktionären, wenn 
sie intervenieren, die Befugnisse aus § 69 eingeräumt werden 
können, was mit Rücksicht auf Vermeidung weiterer Prozesse, 
die für den Fall der Abweisung der Klage drohen, sehr zweck- 
mäßig erscheint") Mit dem Wortlaut und dem Sinn des Ge- 



**) Die Denkschrift zum HOB. (8. 171, 172) erklärt die Klage auf Nichtig- 
keit der Aktiengesellschaft für ein« deklaratorische; ebenso Kohler, Zeitschr. 
f. d. Ciyilpr. Bd. 29 S. 21 ; Staub, Komm. z. HOB. § 311 Bern. 4; Langheineken, 
Urteilaansprnch 8. 157; Kisch, Beitrage zur Urteilslehre 8. 39. Wie hier 
Seuff. Komm. § 253, 2ca; Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts S. G15 VI t; 
Hellwig, Lehrbuch S. 238; Mendelssohu-Bartholdy, Rechtekraft S. 485. 

••) So auch Staub, Komm. § 273 Aiim. 13; Lehmann und Bing, Komm. 
2. HOB. § 273 Nr. 3; Denkschrift %■ HOB. S. 152 u. schon Entsch. d. Reichsger. 
Bd. 24 S. 429; a. A. Neukamp in Holdheims Monatsschrift Bd. 3 S. 181. 

S7 } § 69 wenden hier an: v. Canstein a. a. 0, S. 229 ff.; Schnitze a. a. 0. 
S. 95 Anm. 139; Magoso Iwaya a. a. 0. 8. 22; Gaupp-Stein § 69 1, § 66 II 
Ca, § 62 II lb; Struckmann-Koch § 69, 1; Nenkamp, Komm. z. CPO. § 69, 
S 62, 2b; verneinend Francke, Nebenparteien 8. 22. Wer dem Urteil schlecht- 
weg in diesen Fällen nur deklaratorische Wirkung znspricht, muß in den betr. 
Bestimmungen notwendig eine Erstreckung der Rechtskraft sehen. Somit 
dürfte das Resultat in bezng auf § 69 bei beiden Auffassungen das gleiche 
sein. Für Rechtakrafteratreckung auch Fischer in Iheringa Jahrb. Bd. 40 S. 177 ; 
Binder, Subjekt Grenzen d. Rechtskr. S. 98; Gaupp-8tein § 325 VI 3. 

Wal SM »BD., Die strsltganösaiMhe HobenintervauUoii. 12 
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setzcs läßt sich die Bejahung vollauf in Ginklang bringen. Für 
g 273 wird die Nebenintervention nnr den Aktionären, welche 
noch klagen können, offen stehen. Denn die Aktionäre, die 
nicht Widersprach zn Protokoll gemäß g 271 erhoben haben, 
haben damit zn verstehen gegeben, daß sie anf Widerspruch 
verzichten, and maß ihnen somit jegliches rechtliche Interesse 
abgesprochen werden. 

Die gleiche Rechtslage ergibt sich aas §§ 61, 94, 96 des 
Genossenschaftsgesetzes for die Klage anf Nichtigkeitserklärung 
der Genossenschaft sowie ihrer Beschlüsse nnd aus § 75 des Ge- 
setzes betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftpflicht 
für die Klage anf Nichtigkeitserklärung einer solchen Gesell- 
schaft."} 

Die nicht rechtsfähigen Gesamtheiten: die offene Handels- 
gesellschaft, die Kommanditgesellschaft, der Verein ohne Rechts- 
fähigkeit, die Reederei and die bürgerliche Gesellschaft, bilden 
keineswegs nnr die Summe von einzelnen Personen, sondern sind 
als Genossenschaften zur gesamten Hand eingerichtete Personen- 
rerbände, die sich in manchen Beziehungen kaum noch von der 
juristischen Person unterscheiden. Das kommt gerade im Prozeß 
besonders zum Ausdruck. Die offene Handelsgesellschaft nnd 
die Kommanditgesellschaft können unter ihrer Firma klagen und 
verklagt werden, der nicht rechtsfähige Verein wenigstens als 
solcher verklagt werden. Hiermit stellt die CPO. diese Ver- 
bände für den Prozeß völlig der juristischen Person gleich, und 
sind wir berechtigt, die Konsequenzen aus dieser Tatsache zn 
ziehen. Eine hier in Betracht kommende Folge ist die, daß den 
Mitgliedern dieser Verbände grundsätzlich die Möglichkeit zu- 
steht, im Prozeß des Verbandes zu intervenieren. Weil nun 
aber in der Gesamtheit jeder einzelne Gesellschafter enthalten 
ist, muß die Rechtskraftwirkung, insoweit das Urteil eine Fest- 
stellang über ein die Gesellschaft betreffendes Rechtsverhältnis 
enthält, auch jeden einzelnen Gesellschafter treffen. Denn die 
Feststellungswirkung, das ist die Rechtskraftwirkung, trifft die 
Person als solche, nicht etwa das Vermögen der Person nnd 
mittelbar durch dasselbe das Rechtssubjekt Der Satz, die 
Rechtskraftwirkung trifft die Gesellschafter in ihrer Gesamtheit, 
kann demgemäß gar nichts anderes besagen, als daß sie jeden 

i Seufferts Archiv Bd. 57 
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einzelnen Gesellschafter trifft. Daher muß auch jeder einzelne 
Gesellschafter, wenn er selbst für seine Person verklagt wird, 
die Feststellung, welche über den der Gesellschaft zustehenden 
oder gegen sie erhobenen Anspruch getroffen ist, im Falle, daß 
für ihn in seinem Prozesse die Frage, ob der Ansprach besteht 
oder nicht besteht, von Bedeutung wird, gegen sich gelten 
lassen.* ) Gerade hierin zeigt sich der Unterschied zwischen 
Gesellschaft und juristischer Person; hierin kommt die wahre 
Natur der Gesellschaft wieder zum Durchbruch. -Ganz anders 
steht es mit der Vollstreckungswirkung. Diese trifft das Ge- 
sellschaftsvermögen und durch dasselbe die Gesamtheit der Ge- 
sellschafter; hier kann natürlich von einer unmittelbaren Wir- 
kung auf das Vermögen des einzelnen Gesellschafters keine Rede 
sein. Somit liegen für den Gesellschafter, welcher in dem Prozeß 
der wegen einer Schuld belangten Gesellschaft interveniert, ganz 
allgemein die Voraussetzungen für die streitgenßssische Neben- 
intervention vor. 100 ) Für Aktivprozesse der Gesellschaft fehlt 
es zur streitgenössischen Nebenintervention an dem erforderlichen 
Rechtsverhältnis zwischen dem intervenierenden Gesellschafter 
und der Gegenpartei, auf welches die Rechtskraft einwirken 
könnte. 

Man hat behauptet, daß diese Intervention dort keinen Sinn 
habe, wo der Gesellschafter selbst den Prozeß führe. 101 ) Das 
ist nicht richtig. Wenn der Gesellschafter den Prozeß der Ge- 
sellschaft führt, muß er die Interessen der Gesellschaft wahr- 
nehmen. Diese decken sich aber nicht notwendig mit seinen 
eigenen Interessen. Der Unterschied zeigt sich am besten an 
folgendem Beispiel. Die offene Handelsgesellschaft 1-1 & 0, 
bestehend ans 11 und M, wird von B anf Zahlung verklagt 
Der Prozeß ist soweit gediehen, daß H & C vernrteilt werden, 

**) A. A. Hellwig, Rechtskraft S. 28 f., der die Rechtskraft Wirkung des 
gegen die Gesell schaff, ergangenen Urteils anf die einzelnen Gesellschafter ab- 
lehnt. Im Resultat wie hier Wach, Handbuch S. 629; Mendelssohn-Bartholdy, 
Rechtskraft S. 4811 u. a. Ferner Bntsch. des Reichsger. Bd. 3 3. 56, Bd. 5 
S. 70 and sonst 

'*») So auch Seuffert § 69, 1, § 66, 2c«; Petersen, Komm. § 69, 2; 
Strnckmann-Eoch § 69, 1; Reincke § 69, 1; Wiltnowsky-Levy § 66, 1; Entscb. 
d. Reichsgerichts Bd. 34 S. 365. A. H. Cosack, Lehrbach des Handelsrechts 
§ 107 V 2, der dem Gesellschafter die Befugnis zur Nebenintervention schlecht- 
hin abspricht, weil er Partei sei; ebenso Wach, Handbuch S. 530. 

"») Vgl. aeuffert § 66, 8b. 

12* 
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Trenn nicht ein bestimmter Einwand erhoben und bewiesen wird. 
Für diesen Beweis ist ein ganz beträchtlicher Kostenaufwand 
erforderlich, und sind H und M einstimmig: der Ansicht, daß 
das Risiko für die Gesellschaft zn groß ist. H, der mit M zu- 
sammen den Prozeß führt, hat dagegen das größte Interesse 
daran und will gern die Summe aufs Spiel setzen, weil ge- 
gebenenfalls die Gesellschaft gegen ihn Regreß nehmen konnte. 
Warum sollte er sein Interesse hier nicht ebensogut durch eine 
Nebenintervention zur Geltung bringen können, als wenn er den 
Prozeß nicht führte? M. E. hat der prozeßfuhrende Gesellschafter 
für den Prozeß dieselbe Stellung wie jeder andere Vertreter. 

Gilt das gleiche auch für die Gesellschaft des bürgerlichen 
Rechts? Wenn drei Personen als Gesellschafter klagen, so 
klagen sie als Einheit in der Art, daß alle drei zusammen den 
ihnen in ihrer Gesamtheit, nicht jedem einzeln zustehenden An- 
spruch geltend machen, nnd ebenso liegt es, wenn sie als Ge- 
sellschaft verklagt werden : der Kläger verlangt nicht von jedem 
einzelnen, sondern nur von allen zusammen, will er von jedem 
einzelnen etwas haben, so muß er auch jeden als Einzelperson 
verklagen. Die Prozeßführung steht den Gesellschaftern als 
Gesamtheit zu, und das Urteil kann nur von den Gesellschaftern 
als Gesellschaft, nicht von einem Gesellschafter für sich voll- 
streckt werden. Das gegen die Gesellschafter als solche er- 
gehende Urteil ist nur in das Gesellschaftsvermögen, nicht in 
das Privatyermögcn des Gesellschafters vollstreckbar. Dies alles 
sind Beweggründe, die schwer dagegen ins Gewicht fallen, daß 
man die Klage mehrerer Personen als Hitglieder einer Gesell- 
schaft lediglich als eine Vereinigung einer Mehrzahl von Klägern 
oder Beklagten zu einem Verfahren auffassen darf. Trotzdem 
jedoch ist die Auffassung, daß die Gesellschafter in ihrer Ge- 
samtheit und als Gesamtheit die Partei bilden, so sehr sie auch 
de lege ferenda zu billigen ist, vom Standpunkt des geltenden 
Rechte nicht haltbar. Das Gesetz erkennt eine solche Gesamt- 
heit zwar bei den vorhin genannten Personenverbänden an, nicht 
aber bei der Gesellschaft Das geht klar daraus hervor, daß 
bei der offenen Handelsgesellschaft nnd der Kommanditgesell- 
schaft eine besondere Vorschrift diesbezüglich gegeben ist. Wäre 
der abgelehnte Standpunkt der richtige, dann hätte diese be- 
sondere Vorschrift fehlen müssen und zwar entweder ganz oder 
sie hätte bei der bürgerlichen Gesellschaft gegeben werden 
müssen. Demgemäß müssen bei Prozessen der Gesellschaft trotz 
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aller sich aus der Rechtslage ergebenden Bedenken die einzelnen 
Gesellschafter als Partei angesehen werden. Daher ist die An- 
wendung des § 69 wie eine Nebenintervention des Gesellschafters 
überhaupt im Prozeß der Gesellschaft ausgeschlossen. 102 ) Das 
gleiche wie für die bürgerliche Gesellschaft gilt für die Reederei 
im Seerecht 

§ 407 Absatz 2 BGB. bestimmt: „Ist in einem nach der Ab- 
tretung zwischen dem Schuldner und dem bisherigen Gläubiger 
anhängig gewordenen Rechtsstreit ein rechtskräftiges Urteil über 
die Forderung ergangen, so maß der neue Gläubiger das Urteil 
gegen sich gelten lassen, es sei denn, daß der Schuldner die 
Abtretung bei dem Eintritte der Rechtshängigkeit gekannt hat." 
Die Rechtskraft des Urteils im Prozeß zwischen Cedent und 
Schuldner ist also von Wirksamkeit auf das Rechtsverhältnis 
zwischen Schuldner und Cessionar, nnd muß demgemäß der 
Cessionar, wenn er dem Cedenten beitritt, die Stellung des streit- 
genössischen Nebenintervenienten erhalten. 108 ) Wie aber, wenn 
der Schuldner während des Rechtsstreits von der Abtretung er- 
fährt? Der Cedent hat den abgetretenen Anspruch nicht mehr, 
er hat somit, von seinem Recht aus betrachtet, nicht die Sach- 
legitimation. Der Schuldner hat jedoch das Recht, den während 
seiner Unkenntnis begonnenen Prozeß so fortzusetzen, daß eine 
Entscheidung über das Bestehen des übergegangenen Rechts er- 
geht; er hat es in Händen, ob er den Cedenten weiterhin als 
zor Sache legitimiert ansehen will. Er kann den Einwand 
mangelnder Sachlegitimation erheben, dann wird der Gegner ab- 
gewiesen. Er ist aber nicht gezwungen, den Einwand geltend 
zn machen. Tut er es, dann kann das den Cedenten wegen 
mangelnder Legitimation abweisende Urteil dem Cessionar in 
einem neuen Prozeß desselben gegen den Schuldner nicht zu dem 
Zweck entgegengesetzt werden, daß der Cessionar mit seinem 
Anspruch wegen Rechtskraft abgewiesen wird. Denn in dieser 
Beziehung wirkt das frühere Urteil, das solchenfalls nur über 

"") A. M. Seuffert § 66, 2 b. 

■") So auch Hellwig, Rechtskraft 8. 402. Hellwig hebt dort in Anm. 16 
mit Recht gegen Schollmever, Komm. z. BGB. § 407 Bern. 2 hervor, daß eine 
Nebenintervention des Cessionar» zugunsten des Schuldners keinen Sinn hat. 
Der Cessionar würde dann anch nicht die Befugnisse aus § 69 haben, weil 
das Urteil zwischen ihm nnd dem Cedenten keine Rechtekraft Wirkung ausübe. 
Somit würde der Cessionar eine Abweisung der Klage gegen deu Willen des 
Schuldners nicht erzwingen kännen. 
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eine Vorfrage entschieden hat, nicht gegen den Cessionar." 4 ) 
Die Tatsache, daß ein solches Urteil nicht gegen den Cessionar 
wirkt, bleibt aber für die Frage der Nebenintervention be- 
deutungslos. Denn für § 69 ist nicht notwendig, daß das Urteil 
unter allen Umstanden anf das Verhältnis des Intervenienten 
zum Gegner wirkt, es genügt, daß das verurteilende oder ab- 
weisende Urteil Hechtskraftwirkung anf den Dritten ausübt. 
Damit ist aber auch hier die Voraussetzung gewahrt Das 
Urteil, das den Cedenten nicht lediglich wegen mangelnder Sach- 
legitimation abweist, wirkt unter allen Umstanden auf den 
Dritten, und wie der Prozeß abläuft, läßt sich nicht vorhersagen. 
Die gleiche Rechtslage wie ans § 407 ergibt sich aus §§ 1344, 
1435 BGB. and § 372 HGB. Deshalb hat der intervenierende 
Ehegatte, auf den die Rechtskraft des zwischen dem anderen 
Ehegatten und dem Dritten ergehenden Urteils nach §§ 1344 
und 1435 wirkt, die Befugnisse des streitgenössischen Neben- 
intervenienten, und ebenso der intervenierende Dritte, der nach 
dem Besitzerwerb des Gläubigers von dem Schuldner das Eigen- 
tum erwirbt (§ 372 HGB.).» 08 ) 

Hellwig 10 *) vertritt die Ansicht, daß nach Analogie von 
§ 326 CPO. die Partei, welche mit einem nicht zur Sache legiti- 
mierten Gegner prozessiert, den sie für legitimiert halten durfte, 
sich dem zur Sache Legitimierten gegenüber auf das Urteil be- 
rufen könne, wenn sie bei Abschluß eines Rechtsgeschäfts mit 
dem Gegner Schutz ihres guten Glaubens fände. Das lehnt die 
herrschende Absicht ab. 107 ) Indessen auch bei dem Hellwig- 
schen Standpunkt muß eine streitgenössische Nebenintervention 
ausgeschlossen bleiben. Hellwig will, wenn der Gegner des 
Nichtlegitim ierten während des Prozesses von dem Mangel der 
Legitimation hört, den § 407 analog anwenden. 109 ) Dem ist 
mit aller Entschiedenheit entgegenzutreten. § 407 Abs. 2 ent- 
hält nach dieser Seite hin nicht einen bedeutungsvollen neuen 
Rechtsgedanken, sondern eine Singularität allerersten Ranges 
und höchst bedenklicher Art: es wird hier die Frage, ob je- 

"*) Vgl. Hellwig, Rechtskraft S. 402 Arno. 15. 

"•) So anch Senffert § 326, 3. 

"■) Deutsche JnristenBeitnng Bd. IV (1899) S. 473 f. nnd Rechtskraft, 
insbesondere S. 480 ff. 

"') Vgl. Senffert § 325, 8; Weißmann, Lehrbuch S. 244; Mendelasota- 
Bartholdj, Rechtskraft 3. 433 ff. 

"") Siehe inabesondere Rechtskraft S. 421. 
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mand einen Rechtssclmtzanspruch geltend machen kann, völlig 
vom Willen der gegenüberstehenden Partei abhangig gemacht. 
Diese Singularität darf nicht aber die ihr vom Gesetz zuge- 
wiesenen Wirkungsgrenzen ausgedehnt werden. Will man den 
Hellwigschen Standpunkt acceptieren, so muß man die dem gut- 
gläubigen Gegner gewährte Vergünstigung ihm von dem Zeit- 
punkt ab versagen, wo er den Mangel der Legitimation der 
Gegenpartei erfahrt. Er ist also in diesem Fall gezwungen, 
den Einwand mangelnder Sachlegitimation za erheben, weil 
nunmehr das Urteil nicht mehr Rechtskraft für und gegen den 
wirklich Berechtigten schafft. Da durch die Nebenintervention 
des Berechtigten der gutgläubige Gegner stets Kenntnis von 
dem Mangel der Legitimation der Gegenpartei erhält und von 
diesem Zeitpunkt ab das Urteil keine Rechtskraft gegen den 
Dritten schafft, kommt § 69 hier nicht in Frage. 

Nach § 409 BGB. muß der Gläubiger, welcher seinem 
Schuldner angezeigt hat, daß er die Forderung abgetreten habe, 
diesem gegenüber die angezeigte Abtretung gegen sich gelten 
lassen, auch wenn sie nicht erfolgt oder nicht wirksam ist 
Dieser Anzeige soll es gleichstehen, wenn der Gläubiger eine 
Urkunde über die Abtretung dem in der Urkunde bezeichneten 
Cessionar ausgestellt hat, und dieser sie dem Schuldner vorlegt 
Die prozessuale Folge ist die, daß der Anzeigende, wenn der 
Schuldner mit dem, dem angezeigt ist, einen Prozeß über die 
Forderung führt, das in diesem Prozeß ergehende Urteil gegen 
sich gelten lassen muß. 10 *) Da er ein rechtliches Interesse 
daran hat, daß der Benachrichtigte nicht den Prozeß verliert 
und die Rechtskraft auf sein Rechtsverhältnis zum Gegner von 
Einfluß ist, hat er das Recht, mit den Befugnissen des streit- 
genossischen Nebenintervenienten dem Prozeß beizutreten. — 
Die Bestimmungen des § 409 gelten auch für den Fall, daß der 
bisherige Gläubiger die Anzeige von einer Verpfändung oder 
Nießbrauchsbestellung oder von einer kraft Gesetzes vollzogenen 

"*) So auch Heüwig, Rechtskraft S. 386. Eellwig will, wenn die An- 
zeige bzw. die Urkunde während des Prozesses wirksam zurückgenommen 
wird, § 265 CPO. anwenden. Das erscheint mir bedenklich. Der Grand, 
weshalb sich der Schuldner mit dem Empfänger der Anzeige einlassen darf, 
ist die Anzeige. Besteht diese nicht mebr, so kann man sie nicht als Grund- 
lage für weitere Rechtsfolgen, welche ihre Ursache in dem Fortbestand der 
Anzeige haben, benutzen. Letzteres (der Fortbestand) ist zur Anwendung des 
§ 265 m. E. nötig. Im einen wie im anderen Fall ist jedoch § 69 ausgeschlossen. 
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Übertragung einer Fordernng (z. B. § 576 BGB.) macht. 110 ) 
Bier ist die Rechtslage in bezug auf die Intervention die gleiche. 

§ 997 Satz 1 CPO. „Sind mehrere Erben vorbanden, so 
kommen der von einem Erben gestellte Antrag und das von 
ihm erwirkte Aiisschlnßurteil, unbeschadet der Vorschriften des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs aber die unbeschränkte Haftung, auch 
den anderen Erben zustatten" hat Tatbestandswirkung zum 
Gegenstand, kommt hier also nicht in Betracht. 

Im Seerecht geben die §§ 696, 751 und 761 HGB. Anlaß 
zur Anwendung des § 69. Nach § 696 kann sich der Gläubiger, 
wenn zur Zahlungszeit die Bodmereischuld nicht bezahlt wird, 
aus den verbodmeten Gegenständen befriedigen. In Ansehung 
des Schiffes und der Fracht ist die Klage gegen den Schiffer 
oder den Reeder zu richten, und ist das gegen den Schiffer er- 
gangene Urteil auch gegenüber dem Reeder wirksam. Die 
gleiche prozessuale Behandlung und Rechtskrafterstreckung soll 
nach § 751 stattfinden, wenn der Gläubiger das ihm wegen der 
Bergungs- und Hilfskosten, insbesondere auch wegen des Berge- 
und Hilfslohns, an den geborgenen Gegenständen zustehende 
Pfandrecht geltend macht. Eine entsprechende Vorschrift ent- 
hält § 761: „Die Befriedigung des Schiffsgläubigers aus dem 
Schiffe und der Fracht erfolgt nach den für die Zwangsvoll- 
streckung geltenden Vorschriften. — Die Klage kann sowohl 
gegen den Reeder als gegen den Schiffer gerichtet werden, 
gegen den letzteren auch dann, wenn sich das Schiff im Heimats- 
hafen (480) befindet; das gegen den Schiffer ergangene Urteil 
ist auch gegenüber dem Reeder wirksam." Ein Rechtsverhältais 
zwischen Reeder und Gläubiger liegt vor. Auf dieses Rechts- 
verhältnis ist kraft der genannten Vorschriften die Rechtskraft 
des zwischen Schiffer and Gläubiger ergangenen Urteils wirksam. 
Folglich muß der intervenierende Reeder die Befugnisse aus 
§ 69 CPO. erhalten. 111 ) Gleiches gilt für die §§ 89 und 97 des 
Binnenschiffahrtsgesetzes und §§ 22 und 28 des Flößereigesetaes. 1 lä ) 

Nicht die Bedeutung der Rechtskrafterstreckung kann dem 
§ 147 KO. beigemessen werden, welcher bestimmt, daß, soweit 

"") Ebenso Hellwig, Rechtskraft 8. 388. 

"') Ebenso Bimsen, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 26 S. 252; Francke ebd. 
Bd. 27 S. 304 £. 

"*) Der Schiffer ist bei den von ihm gemäß § 527 HOB. erhobenen Eisgen 
Vertreter der Partei. Daher ist eine Neben Intervention des Reeders aus- 
geschlossen. 
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durch ein Urteil rechtskräftig eine Forderung festgestellt oder 
ein Widerspruch für begründet erklärt ist, dasselbe gegenüber 
allen Konkursglänbigern wirkt Diejenigen Konkursgläubiger, 
welche nicht widersprochen haben, können dagegen, daß die be- 
strittene Forderung an der anteilmäßigen Befriedigung teil- 
nimmt, keinen Einwand erheben. Sie haben an dem Prozeß 
deshalb kein rechtliches Interesse,"*) und hat eine Rechtskraft- 
erstreckung auf sie keinen Sinn. Sind mehrere Opponenten 
vorbanden, so hat die Besiegung eines derselben auf den er- 
hobenen Widerspruch der anderen keinen Einfluß, vielmehr 
müssen auch diese Widersprüche durch besonderes Urteil be- 
seitigt werden. Siegt aber einer der Opponenten, so hat schon 
dieser Sieg für sich allein die Folge, daß die Teilnahme der 
bestrittenen Forderung an der anteilsmäßigen Befriedigung de- 
finitiv ausgeschlossen ist Eine Rechtskrafterstreckung bietet 
hier also nach keiner Richtung hin Sinn, 11 *) und kann § 147 KO. 
demnach nur als Konstatierung von Tatbestandswirkungen an- 
gesehen werden. Es kann also eine streitgenössische Neben- 
intervention -mangels Rechtskrafterstreckung auf den Dritten 
nicht in Frage kommen. 116 ) 

Wesentlich anders ist die Sachlage in den Prozessen, welche 
§ 111 des Gesetzes betr. die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen- 
schaften betrifft. Jeder Genosse ist befugt, die für vollstreckbar 
erklärte Berechnung im Wege der Klage anzufechten, und wirkt 
das rechtskräftige Urteil für und gegen alle beitragspflichtigen 

" 6 ) So auch Wach, Handbuch S. 624; Oetker, Konk lirarechtliche Grund- 
begriffe S. 331; Seuffert, Konknrsprozeßrecht S. 272; Jaeger, Komm. z. EO. 
§ 146, 11; v. Sarwey-Bossert, Komm. z. KO. § 146, 4; v. Wilmowsky-Levy, 
Komm. z. KO. § 135, 1. A. M. Francke, Xebeuparteien S. 33; v. Canstein 
a. a. 0. S. 236; Petersen-Kleinfeller, Komm. z. KO. § 146, 6. 

'") So auch Oetker a. a. 0. S. 332; ferner Hellwig, Rechtskraft 8. 25; 
Weissmann, Lehrbuch S. 245; Mendelssohn- Bartholdy, Rechtskraft S. 338 
Anm. 1 8. 339; vgl. anch S. 487 f. A. M. Wach, Gutachten S. 18, 38; Fischet 
a. a. 0. S. 177; Binder a. a. 0. S. 4öf.; Francke, Nebenparteien S. 33; Hangen 
a. a. 0. S. 29; Seuffert, KonknrsprozeQrecht 8. 272; Kiehl, Archiv f. d. civ. 
Praxis Bd. 89 S. 341 ff.; Reincke, Komm. z. CPO. § 69, 1; Jaeger, Komm, z. 
KO. § 147, 1. 

11S ) Wie hier Oetker a, a. 0. S. 331 f. A. A. Seufiert, Komm. z. CPO. 
S 66, 2ca, § 69, 1; Hagoso Iwaya a. a. 0. 8.22; Hellmann, Lehrbuch S. 996; 
v. Wilmowsky-Levy, Komm. z. CPO. §66,1; Beincbe,Komm. § 69, 1 ; Petersen- 
Kleinfeller, Komm. z. KO. § 146, 6; Jaeger, Komm, § 146, 11; v, Sarwey- 
Boasert, Komm. § 146. 4 ; Willenbücher, Komm. z. KO. S. 210 ; Voigt a. a. 0. S. 166. 
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Genossen. Diese Klage ist eine Bewirkungsklage, and hat dem- 
gemäß die durch das konstitutive Urteil Ausgesprochene Auf- 
hebung der Berechnung als Tatbestand Wirkung gegen alle. 
Wird jedoch die Klage abgewiesen, so stände den anderen Ge- 
nossen, die den Anfechtungsgrund im Termin zur Erklärung 
über die Berechnung geltend machten, an sich noch die An- 
fechtung zu, da hier nicht wie in § 147 KO. die Rechtslage der 
Opponenten die herrschende ist, vielmehr die Widersprechenden 
den Erfolg erzielen müssen, was jedem einzelnen derselben 
möglich ist. Hier hat demgemäß eine Erstreckung der im Urteil 
gleichzeitig enthaltenen Feststellung auf die übrigen Genossen 
Sinn. Nun bestimmt % 111 Absatz 2 nicht nur, daß das rechts- 
kräftige Urteil für die beitragspflichtigen Genossen, sondern daß 
es auch gegen sie wirkt, und wird kein Unterschied gemacht 
ob der klagende Genosse den Prozeß gewinnt oder verliert 
Das abweisende Urteil hat jedoch stets nur deklaratorische 
Wirkung; da diese Wirkung sich auf die übrigen Genossen er- 
strecken soll, so geht schon daraus zur Genüge hervor, daß 
§ 111 Abs. 2 eine Rechtskrafterstreckung anordnet Demgemäß 
liegen für die intervenierenden Opponenten die Voraussetzungen 
des § 69 CPO. vor. 118 ) 

Schließlich findet sich noch ein Fall der streitgenüssischen 
Nebenintervention im Urheberrecht. Nach § 7 des Reichsge- 
setzes vom 12. Mai 1894 zum Schutz der Warenbezeichnungen 
kann das durch die Anmeldung und Eintragung begründete Recht 
auf Schutz des Warenzeichens durch Vertrag auf andere über- 
tragen werden. Solange der Übergang jedoch nicht in der 
Zeichenrolle vermerkt ist, kann der Rechtsnachfolger sein Recht 
aus der Eintragung des Warenzeichens nicht geltend machen. 
Bis dahin steht anch die prozessuale Vertretung des Rechts dem 
Rechtsvorgänger zu und soll die Entscheidung nach § 9 des 
Gesetzes in Ansehung der Sache auch gegen den Rechtsnach- 
folger wirksam sein."') Das Gesetz schreibt ferner ausdrücklich 
vor, daß auf die Befugnisse des Rechtsnachfolgers, in den Streit 
einzutreten, die Bestimmungen der §§ 66—69 und 76 CPO. An- 
wendung finden sollen. Da das Urteil für das Rechtsverhältnis 
des intervenierenden Rechtsnachfolgers zum Gegner Rechtskraft 



■'•) So anch Sarwey-Bossert, Komm. z. K.O. S. 489 (4. Aufl.). 
'") Vgl. Hellwig, Rechtskraft S. 877S. 
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schafft, findet § 69 Anwendung. 118 ) Diese Stellung muß ihm 
auch bleiben, wenn die Eintragung während des Prozesses er- 
folgt und eine Übernahme nach § 76 nicht stattfindet Denn 
§ 265 Absatz 2 Satz 3 ist jedenfalls durch die Sondervorschriften 
des § 9 aasgeschlossen. Im Patentrecht sowie für das Muster- 
Schutzgesetz ist nach den dort geltenden Bestimmungen die 
Rechtslage die gleiche, vgl. § 6 und § 19 Abs. 2 des Patent- 
gesetzes vom 7. April 1891 und § 7 des Gebrauchsmusterschotz- 
gesetzes vom 1. Juni 1891. Deshalb muß für den Prozeß sowie 
in bezog auf die Nebenintervention hier dasselbe wie für das 
Warenzeichen gesetz gelten. Es fehlen zwar ausdrückliche Be- 
stimmungen, wie sie letzteres Gesetz aufweist, im Patent- und 
Musterschutzgesetz, aber die entsprechende Normierung folgt aus 
dem Sinn dieser beiden Gesetze. 

Damit durfte das Anwendungsgebiet des § 69 CPO. seine 
Grenze gefunden haben. Es mögen sich immerhin noch ver- 
einzelt versteckte Fälle finden lassen, wo eine Rechtskrafter- 
streckung auf den Dritten stattfindet und der Dritte im Falle 
der Nebenintervention die Befugnisse des § 69 erhält Aber es 
werden das wobl schwerlich Fälle sein, die im Rechtsleben 
irgend welche Bedeutung haben. Dort, wo eine Rechtskraft- 
erstreckung nicht stattfindet, maß die Anwendung des § 69 mit 
aller Entschiedenheit abgelehnt werden. Aus diesem Grunde 
sind die Befugnisse des streitgenössischen Nebenintervenienten 
dem intervenierenden Dritten in folgenden Fällen, in bezug auf 
welche die Theorie schwankt, zu versagen: dem Miteigentümer 
im Prozeß zwischen seinem Miteigentümer und einem Dritten 
über das Bestehen einer Servitut an dem im Miteigentum 
stehenden Grundstück 11 *) sowie im Prozeß des Miteigentümers, 
der gemäß § 1011 BGB. die Ansprüche aus dem Eigentum 
Dritten gegenüber in Ansehung der ganzen Sache geltend 
macht, 130 ) dem Miterben im Prozeß zwischen seinem Miterben 
und einem Dritten um die Gültigkeit des Testaments l ") und im 
Prozeß des Miterben, der gemäß § 2039 BGB. auf Leistung an 

UB ) So auch Hellwig, Rechtskraft S. 379 Anm. 6; Gaupp-Stein § 69 I. 

*") Ebenso Gaupp-Stein §326 VI 3 (in bezug auf die dieabezügl. grund- 
legende Vorfrage der Rechtakrsf teretreckong) ; Weissmann, Lehrbuch S. 243. 

"<■) Ä. M. Fitting, Beichacivilprozeflrecht § 76 Asm. 16 (S. 368); Bonnen, 
Lehrbuch S. 166. 

"') Ebenso Gaupp-Stein § 335 VI 3 (vgl. Anm. 119); Weissmann, Lehr- 
buch S. 243. 
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alle Erben oder auf Hinterlegung klagt,"*) dem Bürgen im 
Prozeß zwischen Gläubiger nnd Hauptschuldner, 1 ") ferner dem 
Gesamtschuldner im Prozeß zwischen dem Gläubiger und seinem 
Mitschnldner sowie dem Gesamtglänbiger im Prozeß zwischen 
dem MitglÄubiger and Schuldner, weil nach ausdrücklicher Vor- 
schrift des BGB. in § 425 und § 429 in beiden Fällen keine 
Rechtskrafterstreckung stattfinden soll. 114 ) Bas Urteil im Prozeß 
zwischen Gläubiger nnd Schuldner schafft für and gegen den 
Pftndangspf and gläubiger, sofern nicht die Pfändung nach Rechts- 
hängigkeit eingetreten ist, keine Rechtskraft; daher kann dem 
intervenierenden Pfandungspfandgläubiger nicht die Stellung des 
streitgenössischen Nebenintervenienten zugebilligt werden. 188 ) 

Bas gleiche gilt für die Intervention des Gläubigers im 
Prozeß des Pfandungspfandglänbiget s gegen den Driltschnld- 
ner.' M ) — Die Widerspruchsklage an« § 771 CPO. kann gegen 
Gläubiger and Schuldner gerichtet werden, wie aas § 771 Ab«. 2 
folgt. Erhebt der Dritte sie nur gegen den Gläubiger, so mag 
das Interesse, das der Schuldner daran hat, daß der Gläubiger 
sich gerade aus dem gepfändeten Gegenstand befriedigt, den- 
selben znr Intervention berechtigen, aber streitgenössischer 
Nebenintervenient wird er nicht, weil es an einem Grund für 
Rechtskrafterstreckung und demgemäß an der Voraussetzung 
für § 69 fehlt 1 * 5 ) Sehr bestritten ist die Frage, ob der Kon- 
karsgläubiger im Anfechtungsprozeß des Konkursverwalters inter- 
venieren darf und ob ihm bejahenden Falls die Stellang des 
streitgenössischen Nebenintervenienten einzuräumen ist. Daß 

'") A. H. Fittiiig a. a. 0. § 76 Anm, 16 (8. 368); Bimsen, Zeitschr. f. 
d. CSvilpr. Bd. 26 S. 234 nnd Lehrbuch 8. 155. 

'") A. M. Magoso Iwaya ft. a. 0. S. 26. Auch Mendelssohn -Bartholdy 
nnd Seuffert müssen zu anderem Resultat wie hier kommen, weil sie Rechts- 
kräfte! Streckung annehmen (der Bürge müsse gegen sich gelten lassen, (laß 
der Gläubiger gegen den H&uptschnldner eine Forderung hat, wenn diese 
rechtskräftig zwischen jenen beiden festgestellt sei). Seuifert setzt sich jedoch 
in § 69, 1 zu dieser unabwendbaren Konsequenz in Widerspruch. Gegen sie 
in gleichem Sinn wie hier Entsch. d. Reichsger. Bd. 56 S. 111. 

1 ») A. M. Francke, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 27 S. 306. 

1 ">) So aneb Petersen, Komm, § 69, 2. A. H. Köhler in Orünhuts Zeit- 
schrift Bd. 14 S. 25 und Entsch. d. Oberst. Landesgerichts in Bayern in 
Senfferts Archiv Bd. 49 n. 136 S. 200. 

IU ) Auch hier a. A. Köhler a. a. 0. 3.25 und Prozefi als Rechtsverhältnis 
S. 97; Tgl. auch oben S. 171 und Anm. 63 daselbst. 

1 ") A. H. Planck, Lehrbuch des Civilprozeßrechte Bd. IT S. 710, der 
ohne nähere Begründung Rechtskraft er Streckung anf den Schuldner annimmt. 



y, Google 



der Konkursgläubiger hier ein rechtliches Interesse am Obsieg 
des Konkursverwalters hat, geht daraus hervor, daß für den 
Fall des Obsiegens die Masse vergrößert wird und er voraus- 
sichtlich eine größere Quote erhält und daß ferner, wenn der 
Konkursverwalter unterliegt, gemäß § 13 des Anfechtungsge- 
setzes auch der Konkursgläubiger späterhin nicht mehr wirksam 
anfechten kann. Aus dem angeführten § 13 folgt weiter, daß 
das Urteil gegen den Konkursverwalter auch Rechtskraft gegen 
den einzelnen Konkursgläubiger schafft. 128 ) Demnach sind an 
sich die Voraussetzungen des § 69 gegeben. Nun bestimmt 
aber § 36 KO ., daß das Anfechtungsrecht von dem Verwalter 
ausgeübt wird, and ist der Sinn dieser Vorschrift, daß die Aus- 
übung während des Konkurses nur dem Verwalter zusteht. Die 
Ausübung erfolgt jedoch durch Prozeß. Wenn man nun dem 
Konkursglänbiger die Stellung des streitgenössischen Neben- 
intervenienten im Falle der Nebenintervention einräumte, würde 
man ihm damit wiederum eine weitgehende Teilnahme an der 
Ausübung des Anfechtungsrechtes gewähren. Eine solche steht 
im Widerspruch zu § 36 KO. und ist demgemäß dein Konkurs- 
gläubiger die Stellung des streitgenössischen Nebenintervenienten 
hier zu versagen. 1 ") 

Schließlich ist hier noch die Frage zu berühren : Kann eine 
Erstreckung der Rechtskraft durch Landesgesetz begründet 
werden und entsprechend darauf eine streitgenössische Neben- 
intervention beruhen? Nach dem hier vertretenen Standpunkt 
gehört die gesamte Lehre von der Rechtskraft dem Prozeßrecht 
an. für welches, von den im Einführungsgesetz zur CPO. auf- 

»•) So auch Wach, Gutachten S. 14; Hellwig, Rechtskraft 8. 371 ff.; 
Jaeger, Komm. z. EO. § 36. 

'*») Ebenso Entsch. des Reichsgerichts bei Bolze Bd. Vn Nr. 879 S. 327; 
Petersen, Komm. § 69, 2; Jaeger, Komm. z. EO. § 36. Ä. M. Schnitze a. a. 0. 
S. 95 Anm. 139; v. Canetein a. a. 0. 8. 235 f.: t. Wilmowsky-Levy, Komm. 
§ 66, 1; Strnckmann n. Koch § 69, 1; Kroll, Klage und Einrede 3. 180. Im 
Resultat bez. des § 69 wie hier diejenigen, die dem Konkursglaubiger im 
Anfechtungsprozeü die Befugnis zur Nebenintervention schlechthin versagen ; 
■vgl. dieabeztigl. die Literaturangaben bei Sarwey-Bossert, Komm. z. EO. § 36, 5; 
tteiacke, Komm. § 69, 1 erklärt den Fall für zweifelhaft. — Wolff, Zeitschr. 
t. d. Civilpr. Bd. 32 S. 263 gibt dem Massegläubiger, der im Prozeß zwischen 
Verwalter und Vindikanten zugunsten des ersteren interveniert, die Befugnisse 
aus § 69. Das ist unrichtig, da die vorausgesetzte Rechttkrafteratrecknng 
hier nicht eintritt. Wolff verwechselt offensichtlich Rechtskraft- mit Tat- 
bestandswirkung. 
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gestellten Ausnahmen abgesehen, ausschließlich das Reichsrechi 
normiert Da in bezog auf die Rechtskraft und was hier speziell 
interessiert, bez. der Bechtskrafterstreckung auf Dritte vom 
Einführungsgesetz keine Ausnahmevorschrift gegeben ist, so 
kann das Partikularrecht eine Eechtskrafterstreckung nnmittelbar 
nicht anordnen. „Aber indirekt kann das Landesrecht hier 
allerdings auch in Zukunft eingreifen. Denn soweit die Aus- 
dehnung der Rechtskraft auf Dritte davon abhängt, daß der 
Dritte zu einer der Prozeßparteien in einem gewissen civil- 
rechtlichen Verhältnisse steht, braucht das Landesrecht nur ein 
solches zu schaffen oder auszuschließen, um damit die erweiterte 
oder die beschränkte Wirkung des Urteils Platz greifen zu lassen. 
Dieses Platzgreifen geschieht aber dann nicht kraft Landes- 
civilrechts, sondern kraft Reichsprozeßrechts." 180 ) In bezug auf 
die streitgenossische Nebeninterventiou ist die Lösung der Frage 
gänzlich ron der Entscheidung der Vorfrage, ob Rechtskraft- 
erstreckung eintritt, abhängig. 

Die vorstehende Untersuchung hat ergeben, daß das An- 
wendungsgebiet des § 69 im großen und ganzen ein sehr be- 
schränktes ist. Das entspricht durchaus dem Charakter der 
streitgenössischen Nebenintervention, welche, wie oben dargelegt, 
vom Standpunkt unseres Prozeßrechts als eine Singularität zu 
betrachten ist. 11 ") 

"°) So Hellwig, Rechtskraft 3. 9, dem ich mich in diesem Punkt völlig 
anschließe. — Einen besonders wichtigen Fall stellt der Tatbestand des üb. II 
Fendorum tit. 26 § 33 dar: Si vauallus de beneficio suo agat Tel conveniatnr, 
sive obtineat sive nnn, licet ignorante domino fiat, omni tempore firmiim erit 
illad indicinm; nam et transigere recte poterit nee qnod aeeepit transactionis 
nomine fendnm erit. Der Vasall macht hier Rechte des Lehnsherrn geltend, 
wozu ihn das materielle Recht befähigt. Dem Prinzip entsprechend, das t B. 
im Verhaltanis zwischen Testamentsvollstrecker und Erben, Konkursverwalter 
und Gemeinschnldner znm Ausdruck kommt, wird man auch heute noch an 
der Rechtskrafterntreckung anf den Lehnsherrn festhalten. Demgemäü kommt 
ihm im Falle der Intervention die Stellung des streitgenössischen Nebeninter- 
venienten zu. Ebenso im Resultat Senffert g 66, 2c«, § 69, 1. 

'") Zu einem viel umfangreicheren Anwendungsgebiet für g 69 müssen 
Mendelssohn- Barthold y und die Schriftsteller, welche bez. der Rechtskraft 
Wirkung auf Dritte denselben Standpunkt vertreten, kommen. Senffert schlieft 
sich zwar Mendelssohn Barthold y an, zieht aber für § 69 nicht die Folgen ans 
seiner Auffasung. — Köhler, Beiträge zur Erl. Bd. 30 S. 488 betrachtet bei 
der Hauptintervention den Erstkläger als streitgenössischen Nebenintervenienten, 
Die Auffassung hat jedoch in Theorie und Praxis bisher nicht Anklang 
gefunden. 
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IV. Abschnitt Die Stellung des streitgenössischen 
Nebenintervenienten im Verfahren. 



§ 13. Der Beitritt des streitgenössischen Neben- 
intervenienten. 

Ans dem im zweiten Abschnitt gewonnenen Resultat, daß 
der streitgenössische Nebenintervenient ein Nebenintervenient 
mit eigenem Prozeßführungsrecht ist, folgt, daß in bezug auf 
den Beitritt und die Zulassung des streitgenössischen Neben- 
intervenienten dieselben Vorschriften gelten müssen, welche die 
CPO. ganz allgemein für die Nebenintervention aufstellt Dem- 
nach ist eine streitgenßssische Nebenintervention nur während 
der Anhangigkeit eines Rechtsstreits zulässig. Daß der Rechts- 
streit im ordentlichen Verfahren geführt wird, ist nicht not- 
wendig. Die streitgenössische Nebenintervention ist ebenso wie 
jede andere Nebenintervention bei den besonderen Verfahrens- 
arten möglich und statthaft. Doch ergeben sich ans der Natur 
der Sache gewisse Einschränkungen. Im Urkunden- nnd Wechsel- 
prozeß, in Ehesachen sowie im Prozeß auf Feststellung des 
Rechtsverhältnisses zwischen Eltern und Kindern finden sich 
diesbezüglich keine Besonderheiten. Im Entmündigungsverfahren 
kann eine Nebenintervention erst stattfinden, wenn eine An- 
fechtungsklage oder Wiederaufhebungsklage erhohen wird, da 
es vorher an einem Rechtsstreit fehlt. 1 ) Im Mahnverfahren ist, 
solange nicht Widerspruch gegen den Zahlungsbefehl oder Ein- 
spruch gegen den Vollstreckungsbefehl erhoben ist, eine streit- 
genössische Nebenintervention zugunsten des Gläubigers nicht 
möglich. Dagegen kann zugunsten des Schuldners der berechtigte 
Dritte schon mit Erhebung des Widerspruchs oder Einlegung 
des Einspruchs, auch gegen den Willen des Schuldners, als streit- 



') So ancli Seuffert § 66, 2a; Gaupp-Stein § 66 II 1, Petersen § 66, 6; 
Skedl, Österr. Cirilprozefl recht § 32 IT (S. 373). A. M. Francke, Nebenparteien 
3. 5, der hier die Neben interyention schlechthin ausschließt, Tgl. auch S. 13öf, 
daselbst. 
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genössischer Nebenintervenient intervenieren. ■) Im Arrestprozefl 
kommt zwar eine Nebenintervention, nicht aber eine streit- 
genCssische vor, weil die im Arrestprozeß erlassene Entscheidung 
der materiellen Rechtskraft nicht fähig ist, ") sondern auch des- 
halb, weil es hier zwischen Partei and Dritten an einem Rechts- 
verhältnis fehlt, auf welches eine eventuelle Rechtskraft ein- 
wirken könnte. Das gleiche gilt für die einstweilige Verfügung. 
Im Zwangsvollstreckungsverfahren ist für eine Nebenintervention 
kein Raum, da der für dieselbe erforderliche Rechtsstreit fehlt; 
soweit jedoch das Verfahren za Prozessen Anlaß gibt, wie z. B. 
in den §§ 771, 805 CPO., ist in denselben eine Nebenintervention 
zulässig, ') und kann dann, weun die Voraussetzungen des § 69 
vorliegen, auch eine streitgenössische Nebenintervention statt- 
haben, so beispielsweise, wenn der Testamentevollstrecker eine 
Widerspruchsklage aus § 771 CPO. erhebt und der Erbe inter- 
veniert. Gleiches gilt für das Konkursverfahren.*) Im Auf- 
gebotsverfahren ist eine Btreitgenössische Nebenintervention 
möglich und zulässig, jedoch nicht vor Erhebung der Anfechtungs- 
klage, da vorher ein Rechtsstreit nicht vorhanden ist. 8 ) Dagegen 
ist im schiedsrichterlichen Verfahren eine streitgenössische 
Nebenintervention ausgeschlossen.') Es steht zwar eine Neben- 
intervention keineswegs zn diesem Verfahren in begrifflichem 
.Gegensatz. Aber die in der CPO. aufgestellten Vorschriften 
über die Nebenintervention sind für dasselbe ebensowenig wie 
andere Vorschriften maßgeblich. Da nun die streitgenössische 
Nebenintervention und ihre Regelung in unserem geltenden 
Prozeßrecht auf der positiven Bestimmung des § 69 CPO. bernht. 
fehlt es für eine streitgenössische Nebenintervention im schieds- 
richterlichen Verfahren an der gesetzlichen Grundlage. 



') Ebenso Seuffcrt § 66, 2a; Gaupp-Stein § 66 II A; Petersen § 66, 6; 
,v. Wilmowaiy-Levy § 63, 1; a. M. Francke, Nebenparteien S. 4. 

*) So auch Seuffert§922,2f. ; Petersen § 923, 6; ferner im Resultat, wenn 
auch z. T. abweichend begründend Schmidt, Lehrbuch S. 532 Am». 1 ; Francke 
. a. a. 0. S. 4. 

i. 3 f . ; Wach, Handbuch S. 631 ; Oanpp- 

*) So auch Petersen § 66, 6. 

*) Ebenso Seuffert g 66, 2a; Gaupp-Stein § 66 II A; Petersen § 66, 6; 
Francke, Nebenpart. S. 6. 

T Ebenso im Resultat Francke, Nebenpart S. 6; T. Wilmowsky-LeTj 
§68, 1. 
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Der Beitritt erfolgt durch Zustellung eines Schriftsatzes an 
beide Parteien, und muß der Schriftsatz die Bezeichnung der 
Parteien und des Rechtsstreits, die bestimmte Angabe des 
Interesses, welches der Nebenintervenient hat, und die Erklärung 
des Beitritts enthalten. Doch sind die Torschriften des § 70 
CPO. dispositives Prozeßrecht, Der Nebenintervenient wird zu- 
gelassen, wenn keine Partei Widerspruch erhebt Stellt eine 
Partei den Antrag auf Zurückweisung der Nebenintervention, 
so wird nach vorgangiger mündlicher Verhandlung unter den 
Parteien und dem Intervenieren entschieden. Der Nebeninter- 
venient ist zuzulassen, wenn er sein Interesse glaubhaft macht 
Gegen das Zwischenurteil findet sofortige Beschwerde statt 
Solange nicht die Unzulässigkeit der Intervention rechtskraftig 
ausgesprochen ist, wird der Intervenient im Hauptverfahren zu- 
gezogen. In allen diesen Punkten besteht zwischen der ab- 
hängigen und streitgenössischen Nebenintervention ein Unter- 
schied nicht. 

Der beigetretene Dritte erhält regelmäßig die Stellung des 
abhängigen Nebenintervenienten gemäß § 66 ff., und als solchen 
behandelt das Gericht im Zweifel jeden Intervenienten. Nnr 
ausnahmsweise erhält der Dritte erweiterte Befugnisse, wenn 
die Hechtskraft der im Hauptprozeß erlassenen Entscheidung 
auf das Rechtsverhältnis zwischen ihm und dem Gegner von 
Wirksamkeit ist Wenn nun der Intervenient die erweiterten 
Befugnisse für sich in Anspruch nimmt, muß er den Nachweis 
führen, daß das erforderliche Rechtsverhältnis zwischen ihm und 
dem Gegner besteht Tatsächliche Grundlage ist nur das Tat- 
sachenmaterial, aus dem die Existenz des Rechtsverhältnisses 
hervorgeht. Ob im konkreten Fall Rechtskrafterstreckung ein- 
tritt, ist Rechtsfrage. Die Befugnisse des § 69 werden dem 
Intervenienten aber nicht etwa nur auf Ersuchen eingeräumt, 
sondern sie stehen ihm kraft Gesetzes zu. Ob die Voraussetzung 
des § 69 vorliegt, hat das Gericht von Amts wegen zu prüfen. 
Wenn also eine Handlung des Nebenintervenienten zu einer 
Handlung der Hauptpartei in Widerspruch steht und der Inter- 
venient will, daß sie trotzdem Geltung haben soll, so muß er, 
sofern das nicht bereits geschehen ist, den Nachweis führen, 
daß die Voraussetzung des § 69 vorliegt Das wird besonders 
dann bedeutsam, wenn der streitgenössische Nebenintervenient 
Einspruch oder ein Rechtsmittel einlegt, nachdem die Frist für 
die Hauptpartei bereits verstrichen ist. Aber auch dann, wenn 

Wulimimn, Di« Btreitgenfoeischs Nebeninterrentiou. 13 
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die Frage in der mündlichen Verhandlung gar nicht zur Sprache 
gekommen ist, jedoch aus dem Vorbringen der Parteien oder 
des Intervenienten znr Genüge hervorgeht, daß der letztere streit- 
genossischer Nebenintervenient ist, hat das Gericht ihn als solchen 
zn behandeln. Von Wichtigkeit kann dieser Umstand dann 
werden, wenn das Gericht bei Prüfung des zur Urteilsfällung 
vorhandenen Materials findet, daß Erklärungen der Hauptpartei 
nnd des Intervenienten in Widerspruch stehen. Während die 
Zulassung des Nebenintervenienten bereits dann ausgesprochen 
wird, wenn der Dritte sein Interesse glaubhaft macht, muß er, 
um die Befugnisse des streitgenossischen Nebenintervenienten zu er- 
langen, den vollen Beweis für das Vorliegen des in § 69 vorausge- 
setzten Tatbestandes erbringen. 9 ) Daß für die Zulassung Glaub- 
haftmachung genügt, ist eine positive Vorschrift des Gesetzes; 
eine solche fehlt für § 69. Das Gericht kann auch eine Ent- 
scheidung in der Form des Zwischenurteils darüber fällen, ob 
der Nebenintervenient streitgenössischer ist nnd demgemäß ge- 
gebenenfalls die Berechtigung zur Vornahme einer bestimmten 
Prozeßhandlung hat. Es handelt sich hier um einen Zwischen- 
streit unter den Parteien im Sinne des § 303 CPO. Durch den 
Beitritt wird der Nebenintervenient zwar nicht Partei, aber er 
tritt der einen Partei an die Seite und damit zu gleicher Zeit 
der anderen Partei als Gegner gegenüber. Dementsprechend 
sind Streitigkeiten zwischen Nebenintervenienten nnd Gegner im 
Sinne der CPO. als Streitigkeiten unter den Parteien anzusehen, 
so auch wenn sich der Streit um die rechtlichen Befugnisse des 
Intervenienten dreht.*) Dabei ist jedoch zu beachten, daß ein 
Zwisehenurteil nur dann zulässig ist, wenn ein Streit entsteht, 
der auf eine für das Verfahren erhebliche Frage Bezug hat, so 
z. B. wenn der Intervenient gegen den ausdrücklich erklärten 
Willen der unterstützten Partei die Vernehmung eines Zeugen 
beantragt oder trotz Anerkenntnisses der Hauptpartei Fort- 
setzung des Verfahrens wegen eigenen Bestreitens verlangt und 

*) Das wird oft große Schwierigkeiten machen, man denke z. B. an den 
Fall, daß der Cessionar im Falle des § 407 Alu. 2 BGB. interveniert, die 
Cession mündlich erfolgt ist und der Cedent die Cession bestreitet. Eine 
Eid es zu Schiebung zwischen Intervenient und Hauptpartei ist ausgeschlossen, 
eine Vernehmung der Hanptpartei als Zeugen in. E. auch. Durch die Zu- 
lassung des Cessionars als Nebenintervenient wird für die Frage nicht« 
bewiesen. 

*) Vgl. hierzu Schollmeyer, Zwischenstreit S. 95 f. 
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die Gegenpartei dem Intervenienten die Befugnisse aas § 69 
abspricht. Hat der Streit keine derartige bestimmte Beziehung, 
so ist ein Zwischenurteil ausgeschlossen, weil die Frage, ob der 
Dritte streitgenössischer oder abhängiger Nebenintervenient ist, 
als solche für die Entscheidung des Prozesses gleichgültig ist. 
Da das Gericht die Voraussetzung des § 69 von Amts wegen 
zu berücksichtigen hat, ist jedoch nicht gerade notwendig, daß 
die Gegenpartei dem Intervenienten die Befugnisse des streit* 
genössischen abspricht und ein wirklicher Streit entsteht; viel- 
mehr kann das Gericht auch, ohne daß von irgend welcher Seite 
der Anstoß gegeben wird, ebenso wie in anderen Fällen bei 
solchen Punkten, welche dem Dispositionsrecht der Parteien nicht 
unterliegen, aus eigener Initiative ein Zwischenurteil erlassen. 10 ) 
Eine selbständige Anfechtung dieses Zwischenurteils ist ausge- 
schlossen. 11 ) 

Die Nebenintervention ist in jedem Stadium des Verfahrens 
zulässig, solange das Urteil noch nicht in Rechtekraft erwachsen 
ist. Die Beitrittserklärung kann mit der Einlegung des Ein- 
spruchs oder eines Rechtsmittels verbunden werden. Nun ist ja 
die Befugnis des streitgenössischen Nebenintervenienten zu diesen 
Rechtshandlungen an sich unabhängig von dem Rechte der 
Hauptpartei. Daraus ist aber nicht zu folgern, daß ein Dritter 
auch dann noch dem Prozeß als streitgenössischer Nebeninter- 
venient beitreten und rechtswirksam z. B. Berufung einlegen 
kann, wenn die Frist für die Hauptpartei abgelaufen ist, etwa 
mit der Begründung, daß für ihn die Rechtsmittelfrist, weil ihm 
das Urteil nicht zugestellt sei, noch nicht zu laufen begonnen 
habe. Da er zuvor an dem Prozeß nicht teilgenommen hat, er- 
lischt in dem Moment, wo das Urteil der Hauptpartei gegen- 
über rechtskräftig wird, die Rechtshängigkeit, und ist kein 
Prozeß mehr da, in dem der Dritte intervenieren könnte. 13 ) 

") Vgl. SchoHmever, Zwischenstreit S. 77; R. Pauli, Über den Begriff 
und die praktische Bedeutung des Zwischenstreits (Rost. Dissert. v. 1893) S. 47. 

») Völlig abweichend Fitting, Reichs civilprozeß § 76 III (S. 369). Fitting 
will hier § 71 Abs. 1, 2 entsprechend anwenden. Das Gericht soll nach vor- 
gängiger mündlicher Verhandlung zwischen den Parteien und dem Inter- 
venienten durch Z wisch cnn rteil entscheiden, gegen welches jedem der drei 
Beteiligten die sofortige Beschwerde zusteht. M. E. fehlt es für eine analoge 
Anwendung an jeglicher Grundlage. 

••) Vgl. Entach. des Reichsger. Bd. 42 S. 406. 

13* 
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§ 14. Die Stellung: des st zeitgenössischen Neben- 
intervenienten im Verfahren im allgemeinen. An- 
wendung „allgemeiner Bestimmungen" der CPO. 
auf denselben. 

Die rechtliche Stellung des streitgenössischen Nebeninter- 
venienten im Prozesse ergibt sich aus dem ihm vom Gesetz ein- 
geräumten eigenen Prozeßftthrangsrecht zur Unterstätzung der 
Partei. Die Grundlage für seine Prozeßführung bilden einerseits 
die materiellrecuttichen Befugnisse der Hauptpartei, anderseits 
die durch den Prozeßbegrändungsakt geschaffene prozessuale 
Lage. Der gtreitgenössische Nebenintervenient darf alle der 
Hauptpartei zustehenden materiellrechtlichen Angriffs- und Ver- 
teidigungsmittel, welche geeignet sind, den Prozeß zum Siege 
zu fahren, geltend machen. 11 ) Er kann z. B. einwenden, daß die 
Partei zur Zeit, wo der Vertrag, aus dem die eingeklagte 
Forderung hergeleitet wird, abgeschlossen wurde, geisteskrank 
war, daß der geltend gemachte Anspruch aus einer Wette her- 
rühre, daß die Forderung verjährt sei, daß die Hauptpartei ein 
Zurückbehaltungsrecht habe usw. Die Hauptpartei kann ihn 
hieran nicht durch Widerspruch hindern. Zu einem Eingriff in 
die materielle Rechtssphäre der Hauptpartei ist der streit- 
genOssische Nebenintervenient nicht berechtigt Er kann z. B. 
nicht ein der Hauptpartei zustehendes Anfechtungsrecht geltend 
machen. Er kann auch nicht mit einer Forderung der Haupt- 
partei aufrechnen. Natürlich kann der streitgenÖssische Neben- 
intervenient einwenden, daß die eingeklagte Forderung durch 
Aufrechnung seitens der Hauptpartei erloschen sei. 1 *) Denn da- 
mit verfügt er nicht über fremdes Recht, sondern macht er nur 
eine rechtsaufhebende Einrede geltend. Der streitgenOssische 
Nebenintervenient erwirbt durch den Beitritt nur prozessuale 
Eechte ebenso wie der abhängige Intervenient Der Umstand, 
daß die Rechtskraft des Urteils auf seine Verhältnisse einwirkt, 
gibt ihm keineswegs die Befugnis, in dem fremden Prozeß eigenes 
materielles Recht zur Geltung zu bringen. 11 ) Er kann z. B. 
nicht gegen den von der Gegenpartei erhobenen Anspruch ein- 



") So Mich Seuffert § 69, 3c and § 67, 2c. 
") Eben«. Seuffert § 69, 3 c und § 67, 8 c. 
") Vgl. Seuffert § 69, 3c und § 67, 2c; Magoao Iway« a. a. 0. S. 70. 
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wenden, daß der Gegner sich ihm gegenüber verpflichtet habe, 
aof den Anspruch zu verzichten; er kann nicht eis ihm als 
Gläubiger zustehendes Anfechtungsrecht gegen den Gegner 
geltend machen. Ob er mit einer ihm gegen die Gegenpartei 
zustehenden Forderung aufrechnen kann, ist, eine Frage des 
bürgerlichen Rechts. Durch die streitgenössische Nebeninter- 
vention wird jedenfalls daran nichts geändert Ist er zur Auf- 
rechnung berechtigt und rechnet er auf, so erlischt die Forderung, 
und kann sich darauf dann wiederum sowohl er selbst als auch 
die Hauptpartei berufen. 18 ) 

Nur wer rechtsfähig ist, kann streitgenössischer Neben- 
intervenient sein. 1 ') §50 CPO. bestimmt: „Parteifahig ist, wer 
rechtsfähig ist." Der Nebenintervenient ist nun zwar nicht 
Partei , und deckt sich daher interventionsfähig nicht ohne 
weiteres mit parteifäbig. Aus § 60 geht jedoch ganz allgemein 
hervor, daß nur, wer rechtsiähig ist, prozessuale Rechte ausüben 
darf. Daher ist § 50 auf den streitgenössischen Nebeninter- 
venienten analog anzuwenden. Wie steht es in dieser Beziehung 
mit dem nicht rechtsfähigen Verein? Nach § 50 kann ein solcher 
Yerein verklagt werden. Wichtiger als diese positive Vorschrift 
ist die aus derselben folgende Negative, daß das Gesetz dem 
nicht rechtsfähigen Verein die Fähigkeit, selbständig einen 
Prozeß zu begründen, versagt. Alan kann nicht sagen, daß der 
Verein keine aktive Parteifähigkeit besitze. Das Gesetz be- 
stimmt, daß der Verein, wenn er verklagt wird, in dem Rechts- 
streit die Stellang eines rechtsfähigen Vereins hat. Daraus 
folgert man, daß er auch eine Widerklage erheben könne. 
Widerklage kann aber nur erheben, wer parteifähig und zwar 
aktiv parteifähig ist; also muß umgekehrt, wer Widerklage er- 
heben kann, auch aktive Parteifähigkeit besitzen. Die Be- 
deutung des § 50 Abs. 2 kann demnach nur die sein, daß einer- 
seits der nicht rechtsfähige Verein verklagt werden kann, ander- 
seits — und das interessiert hier besonders — dem angegriffenen 
Verein zur Verteidigung seiner Rechte volle Parteiiahigkeit zu- 
gesprochen wird. Wenn man den letzten Satz analog auf die 
streitgenössische Nebenintervention anwendet, so kommt man zu 



1B ) Ebenso Seuffert § 69, 3 c und § 67, 2 c. 

") So auch Senffert § 50, lj Nenkamp, Komm. § 60, laj Strackmann- 
Koch 1 vor § 50; Fitting, Reich sei vüprozeG § 76 I (S. 364); Bansen, Zeitschr. 
f. d. Civilpr. Bd. 26 S. 211. 
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dem Resultat, daß der nicht rechtsfähige Verein stets, sowohl 
zugunsten des Klägers als auch des Beklagten, intervenieren 
kann, ohne Unterschied, ob er'gewöhnlicher oder streitgenössischer 
Nebenintervenient wird. Denn die Nebenintervention erfolgt 
immer zu dem Zweck, eine nachteilige Einwirkung, welche dem 
intervenierenden Dritten ans dem Prozeß in bezog auf seine 
Rechtsverhältnisse droht, abzuwehren, also zur Verteidigung der 
eigenen Interessen, auch dann, wenn der Intervenient dem Kläger 
zur Seite tritt 1 *) 

Daß für eine beschränkt geschäftsfähige Person nur ihr ge- 
setzlicher Vertreter intervenieren kann, unterliegt keinem 
Zweifel. 1 *) Im Anwaltsprozeß muß auch der streitgenössische 
Nebenintervenient sieb durch einen Rechtsanwalt vertreten 
lassen ; a °) das folgt ans der Analogie zu § 78 CPO. Einer Ver- 
tretung der Hauptpartei nnd des streitgenössischen Nebeninter- 
venienten durch einen gemeinsamen Rechtsanwalts steht nichts 
im Wege. 

Wer außerstande ist, ohne Beeinträchtigung des für ihn und 
seine Familie notwendigen Unterhalts die Kosten, die ihm ans 
einer streitgenössischen Nebenintervention erwachsen, zu be- 
streiten, hat auf Bewilligung des Armenrechts Anspruch, wenn 
die beabsichtigte Nebenintervention nicht mutwillig oder aus- 
sichtslos erscheint. Das folgt unmittelbar aus § 114 CPO. 81 ) 

Ist der streitgenössische Nebenintervenient Ausländer, so 
hat er, wenn er zugunsten des Klägers interveniert und nicht 
Fälle der in § 110 Abs. 2 CPO, aufgezählten Art vorliegen, auf 
Verlangen des Beklagten demselben Sicherheit wegen der ihn 
eventuell treffenden Prozeßkosten zu leisten. Dem zugunsten 
des Klägers beitretenden Ausländer darf keine günstigere 



") Wer dieser Argumentation nicht beitreten will, dem bleibt nichts 
übrig, als dem nicht rechtsfähigen Verein die Nebenintervention ganz zu ver- 
sagen. Völlig unbegründet ist es, eine Intervention des Vereins zugunsten 
des Klägers abzulehnen, dagegen zugunsten des Beklagten zuzulassen; so 
Neukamp, Komm. § 50, 2. Wenn jemand zugunsten des Beklagten inter- 
veniert, wird er dadurch nicht zu einem Verklagten. Daher ist eine analoge 
Anwendung des g 60 Abs. 2 in dieser Weise ausgeschlossen. 

") Vgl. Fitting, Beichscivilprozeß § 76 I (S. 364). 

**) Vgl. Fitting a. a. 0. (S. 364); Uaupp-Stein § 78 II; Skedl a. a. 0. 
§ 34 VI S. 400; auch Entsch. d. Reichsger. Bd. 13 S. 434. 

*') Ebenso Petersen, Vorbemerkung zu § 114, 1; Gaupp-Stein, Vorbem. 
z. § 114; v. Wilmowsky-Levy § 106, 1; Kleiner, Komm. Bd. I g 106 (S. 462); 
Fitting, Reichscivilprozeß § 76 I (3. 364). 
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Stellung eingeräumt werden als dem ausländischen Kläger selbst. 
Sonst würde der Aasländer,, welcher vor einem deutschen Ge- 
richt klagen will, sich einen deutschen Kläger suchen und dann 
unter dem Deckmantel der Nebenintervention ohne Sicherheits- 
leistung den Prozeß führen. Was jedoch für den abhängigen 
Nebenintervenienten gilt, muß notwendig — und zwar in ver- 
stärktem Maße wegen der höheren Prozeßkosten — auch für 
den streitgenössiscnen Nebenintervenienten gelten. 3 *) 

Der zugunsten des Beklagten intervenierende streitgenös- 
sische Nebenintervenient kann nicht auch für sich selbst Sicher- 
heit in Ansehung der Kosten verlangen, die ihm nach § 101 
CPO. von dem Kläger eventuell zu erstatten sind. Der An- 
spruch auf Sicherheitsleistung ist nur deshalb dem Beklagten 
eingeräumt, weil derselbe genötigt ist, sich in den Streit einzu- 
lassen, wenn er sich nicht der Gefahr eines Versäumnisurteils 
aussetzen will. Eine solche Nötigung existiert für den streit- 
genössiscnen Nebenintervenienten nicht Man hat demgegenüber 
die Kautionspflicht damit begründet, daß, wenn auch der Neben- 
intervenient nicht direkt vom Kläger angegriffen sei, so doch die 
Nebenintervention durch die die Interessen des Intervenienten 
berührende Klage veranlaßt wäre. Dieser Grund ist m. E. nicht 
durchschlagend. Nicht jede Veranlassung zu prozessualen Hand- 
lungen genügt. Sonst müßte man auch dem Kläger, der nach- 
weist, daß ihm ein schwerwiegender Nachteil infolge des Ver- 
haltens eines Ausländers drohe, dem er nur durch sofortige Klage 
begegnen könne, ein Recht auf Kaution zusprechen, was dem 
Gesetz widerspricht. Demnach kann nur die unmittelbare In- 
anspruchnahme, wie sie dem Beklagten gegenüber erfolgt, ein 
Recht auf Sicherheitsleistung begründen, 38 ) 

") So auch Senffert § 110,1b; Gaupp-Stein § 110,1; Petersen § 110,3; 
Iteiutke § 110, 1; Struck mann-Koch § 110, 1; Förster-Engel mann , Komm. 
§ 110, lb; v. Wilmowsky-Levy § 102, 2; Kleiner, Komm. I § 102; Puchelt, 
Komm. I § 102, 4; Siebenhaar, Komm. § 102; Schmidt, Lchrb. S. 906; Fitting, 
Reichscivilprozeß § 131 Anm. 10 (S. 711); Bolgiano, Handbuch I S. 2O0; 
Francke, Nebenparteien S. 112; Eckstein, Intervention S. 275; Skedl a. a. 0. 
§ 33 II (8. 378); Entsch. d. OLG. Karlsruhe in Senfferts Archiv Bd. 40 n. 246 
S. 857. 

") A. M. Senffert § 110, 1; Gaupp-Stein § 69 II nnd 110 II; Petersen 
§ 110, 1; § 275, 4; Förster-Engelmann § 110. lc; Eeincke § 110, 4a; v. Wil- 
mowsky-Levy § 102 Nr. 2; Kleiner I § 102; Francke, Nebenparteien S. 113. 
Francke argumentiert folgendermaUen : mit Rechtshängigkeit entstehe »wischen 
Kläger und Beklagten die Obligation auf Ersatz der Prozeßkosten des Siegenden 



y, Google 



— 200 - 

Die vom Gesetz aufgestellten Vorschriften über Ausschließung 
and Ablehnung des Richters sind auf den streitgenössischen 
Nebenintervenienten analog anzuwenden.*') Der jenen Vor- 
schriften zugrunde liegende Gedanke ist der, daß ein Richter, 
Regen den ein verständiger Grund zum Mißtrauen gegen seine 
Unparteilichkeit vorliegt, im konkreten Fall von der Teilnahme 
an der Rechtsprechung ferngehalten werden soll. Dieser Ge- 
danke trifft nicht lediglich für das Verhältnis des Richters zu 
den Parteien, sondern auch für seine Stellung zn dem streit- 
genössischen Nebenintervenienten zn. Wenn der Richter ein 
Bruder des streitgenössischen Intervenieren ist, liegt genau die- 
selbe Gefahr für eine unrechtmäßige Abweichung vor, als wenn 
er der Bruder der Partei selbst ist; denn die Entscheidung trifft 
auch den intervenierenden Verwandten, und wirkt jede Be- 
günstigung des Intervenieren auf die Entscheidung im Haupt- 
prozeS. Von den in § 41 CPO. aufgezählten Ausschließnngsgründen 
können die unter 1 — 4 unmittelbar für das Verhältnis zwischen 
streitgenössischem Nebenintervenienten nnd Richter herangezogen 
werden, dagegen werden die Gründe unter 5 nnd 6 in bezug 
auf die streitgenössische Neben Intervention nicht praktisch werden. 
Anch das Recht zur Ablehnung des Richters aus einem in seiner 
Person gelegenen Grunde muß dem streitgenössischen Neben- 
intervenienten eingeräumt werden. Ans dem ihm zustehenden 



durch den Unterliegenden. In diese Obligation trete der streitgenössische 
Nebenintervenient nach § 101 CPO. neben seine Hauptpartei „als Mitechuldner 
wie als Mitgläubiger ein nnd zwar in der Weise, daü die Obligation in beiden 
Richtungen zwischen der Nebenpaxtei und Hauptpartei sich teilt". Mit einer 
Obligation gebe aber mangels besonderer gegenteiliger Vorschrift auch deren 
ZubehOr, nnd dazn gehöre auch das Recht auf Sicherheitsleistung über. — 
Die Begründung ist unrichtig, denn der strei Igen iissia che Nebenintervenient 
tritt keineswegs in die bestehende Obligation als Hitglänhiger ein, sondern 
es entsteht zwischen ihm nnd dem Gegner in beang auf die ihm erwachsenden 
Kosten eine nene selbständige Obligation. Würde er Mi tg] an biger, so müßte 
er doch irgend welche Hechte in bezug anf den der Hauptpartei bereits zu- 
stehenden bedingten Kostenanspruch haben, was nicht der Fall ist. — Wie 
hier aus älterer Zeit Siebenbaar, Komm. § 102; Förster, Komm. I S. 174; 
ferner Eckstein, Intervention 8. 275; Sfcedl a. a. 0. § 31 III S. 396. 

u ) Im Resultat übereinstimmend Fraucke, Nebenparteien S. 108; Planck, 
Lehrblich des d. Civilpr. Bd. I § 30 II 2 (S. 119}; Wach, Handbuch S. 643; 
Petersen § 41, 7 n. 10, § 42,7; Gaupp-Stein § 41 H, § 42 III; Förster-Engel- 
mann § 41a; Reincke § 41, 2, § 42, 1; Struekmann-Koeh § 41, 3; v. Wil- 
mowsky-Levy § 42, 2; Kleiner I §§ 41, 42; Skedl a. a. 0. § 34 II; vgl. anch 
Senffert § 42, 2. 
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Prozeßführnngsrecnt ergibt sich für ihn die Befugnis zu ver- 
langen, daß ein auch ihm gegenüber unparteiischer Richter den 
Prozeß leitet, über seine Anträge entscheidet und das Urteil 
fallt. Dadurch, daß er sich bei dem Richter jedoch, ohne den 
ihm bekannten Ablehnangsgrund geltend zu machen, in eine 
Verhandlung einläßt, verliert er das Recht, denselben wegen 
Besorgnis der Befangenheit abzulehnen. Für das Ablehnungs- 
verfahren ist § 44 CPO. anzuwenden. Wie der Streitgenössische 
Nebenintervenient selbst, so kann auch die Gegenpartei den 
Richter ans einem in der Person des streitgenössischen Neben- 
intervenienten liegenden Grund ablehnen; das folgt ans analoger 
Anwendung des § 42 Abs. 3. Dagegen kann die unterstützte 
Hauptpartei einen solchen Grund ebensowenig wie der streit- 
genössische Nebenintervenient einen in der Person der Hauptpartei 
liegenden Grund geltend machen, wenn nicht der betreffende 
Grund gleichzeitig auch für sie selbst Anlaß zum Mißtrauen 
gegen die Unparteilichkeit des Richters gibt, was praktisch 
wohl regelmäßig der Fall sein wird. Gegen den Beschluß, 
durch welchen das Ablehnungsgesuch des streitgenössischen 
Nebenintervenienten zurückgewiesen wird, hat der letztere die 
sofortige Beschwerde. 

Die gleichen Gründe sprechen dafür, den § 383 CPO. analog 
auf das Verhältnis zwischen Zengen und streitgenössischem Neben- 
intervenienten auszudehnen. Nahen Verwandten der Partei wird 
das Recht zur Zeugnisverweigerung eingeräumt „zur Vermeidung 
unbilliger, ans einer Kollision ethischer oder rechtlicher Pflichten 
entspringender Gewissensbelastung"; ") die Gefahr liegt zu nahe, 
daß sie mit Rücksieht auf ihre Beziehung zur Partei von der 
Wahrheit abweichen. Dies alles trifft durchaus in demselben 
Maße für die Verwandten des streitgenössischen Nebeninter- 
venienten zu. Daher können auch diejenigen Personen, welche 
zum streitgenössischen Nebenintervenienten in einem Verhältnis 
der in § 383 Ziff. 1—3 CPO. bezeichneten Art stehen, das Zeugnis 
verweigern. *•) Entsprechendes gilt für die Ablehnung des Sach- 
verständigen {§ 406 CPO.) aus Gründen, die in der Person des 
streitgenössischen Nebenintervenienten liegen, sowie für die Ver- 
weigerung des Gutachtens gemäß § 408 CPO. wegen Verwandt- 
schaft usw. mit dem streitgenössischen Nebenintervenienten. 

M ) Planck, Handbuch Bd. H § 111 (8. 306). 

"} So auch Francke, Nebenpartaien S. 108; Wach, Handbuch S. 643; 
Senffert, Komm, § 383, 5. 
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Die von der CFO. in den § 128 ff. aufgestellten allgemeinen 
Vorschriften Aber die mündliche Verhandlung, ober Zustellungen. 
sowie über Ladungen, Termine nod Fristen finden durchweg auf 
den streitgenßssischen Nebenintervenienten entsprechende An- 
wendung. Die Regelung bezieht sich zwar nach dem Wortlaut 
in den betreffenden drei Titeln der CPO. nur auf die Partei; 
gemeint ist jedoch nach dem Sinn der Bestimmungen ganz allge- 
mein jeder, der im eigenen Namen oder als gesetzlicher Vertreter 
eines anderen den Prozeß führt, und zu diesen Personen gehört 
auch der streitgenössische Nebenintervenient, der im eigenen 
Namen Prozeßhandlungen vornimmt und eigenes Prozeßführungs- 
recht ausübt. Demnach kann der streitgenössische Nebeninter- 
venient mit der Gegenpartei vorbereitende Schriftsätze aus- 
wechseln, und erleidet er, wenn er es unterläßt, dieselbe auf das, 
was er in der mündlichen Verhandlung vorbringen will, durch 
Schriftsatz vorzubereiten, die gleichen Nachteile wie die Hanpt- 
partei. Insbesondere kann die Gegenpartei auch, dann, wenn 
der streitgenössische Nebenintervenient ohne Ankündigung neue 
Tatsachen in der mündlichen Verhandlung vorbringt, Vertagung 
verlangen. 3 ') Dem vorbereitenden Schriftsatz hat der streitge- 
nössische Nebenintervenient die in seinen Händen befindlichen 
Urkunden, auf die er im Schriftsatz Bezug nahm, vorzulegen 
(§ 131 CPO.), und ist er verpflichtet, wenn er rechtzeitig aufge- 
fordert wird, diese Urkunden vor der mündlichen Verhandlung 
auf der Gerichtsschreiberei niederzulegen und den Gegner hier- 
von zu benachrichtigen. Wie die Partei, muß der streitgenös- 
sische Nebenintervenient eine für das Prozeßgericht bestimmte 
Abschrift seiner vorbereitenden Schriftsätze auf der Gerichts- 
schreiberei niederlegen. In Anwaltsprozessen ist neben der 
Partei auch dem streitgenössischen Nebenintervenienten selbst 
auf Antrag das Wort zu gestatten.* 8 ) Desgleichen ist ihm das 
Recht zuzusprechen, eine auf die Sachleitung bezügliche Anord- 
nung des Vorsitzenden oder eine von dem Vorsitzenden oder 
einem Gerichtsmitgliede gestellte Frage als unzulässig zu bean- 
standen und gemäß § 140 CPO. die Entscheidung des Gerichts 
darüber herbeizuführen. ^, ') Anderseits kann das Gericht in 



") Vgl. Francke, Nebenparteien S. 106. 
,a ) So auch Francke, Nebenparteien S. 106. 
") Ebenso Seoffert § 140, 3; Petersen 140, i 
Förater-Engelmann § 140, 4; Kleiner I § 131. 
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gleicher "Weise wie gegenüber der Partei das persönliche Er- 
scheinen Sfl ) des streitgenössischen Nebenintervenienten sowie Vor- 
lage der in Händen desselben befindlichen Urkunden, 81 ) anf 
welche er sich bezogen hat (nicht auch solcher Urkunden, anf 
die sich die Hauptpartei bezog, die aber in Händen des streit- 
genössischen Nebenintervenienten sind), Stammbäume, Akten") usw. 
anordnen, anch einem streitgenössischen Nebenintervenienten, dem 
die Fähigkeit zum geeigneten Vortrag fehlt, den weiteren Vor- 
trag untersagen. Im Protokoll ist der streitgenössische Inter- 
venier aufzuführen. **) 

Dem streitgenössischen Nebenintervenienten, der durch Natur- 
ereignisse oder andere unabwendbare Zufälle verhindert worden 
ist, eine Notfrist einzuhalten, ist anf Antrag die Wiedereinsetzung 
in den vorigen Stand zu erteilen. 8 *) In gleicher Weise sind die 
Vorschriften des § 233 Abs. 2, § 235 und weiterhin die Bestim- 
mungen in § 234 and §§ 236 ff. über das Wiedereinsetzungsver- 
fahren auf den streitgenössischen Nebenintervenienten anzu- 
wenden. Die CPO. gewährt auch hier dem Wortlaut nach nur 
der Partei die Wiedereinsetzung. Aber die Rechtslage ist für 
die Partei und die streitgenössischen Nebenintervenienten die 
gleiche. Der Partei wird vermittels außerordentlicher richter- 
licher Hilfe unter Beseitigung gewisser Rechtsfolgen die Fort- 
setzung des Prozesses gestattet, wenn sie infolge bestimmter 
unverschuldeter Ereignisse eine Notfrist versäumt und damit das 
Recht, den Prozeß weiterzuführen, verloren hat. Gerade in bezug 
auf die Prozeßführung werden zugunsten der Partei die Wir- 
kungen bestimmter Tatsachen beseitigt. In bezug auf die Prozeß- 
führung hat aber, soweit sie in bezug auf die vorliegende Frage 
in Betracht kommt, der streitgenössische Nebenintervenient 
völlig die gleichen Rechte wie die Partei, denn auch er 
hat eigenes Prozeßftihningsrecht im Prozeß, an dem er teilnimmt. 
Daher ist die analoge Anwendung der §§ 233—238 auf die 
streitgenössische Nebenintervention vollauf gerechtfertigt. Der 
streitgenössische Nebenintervenient kann jedoch nur, wenn er 



*°) So auch Seuffert § 141, 2; Petersen § 141, 2; v. Wilmowsky-Levy 
§ 132, 2; Francke, Nebenparteien 8. 106. A. M. Skedl a. a. 0. § 34 V (S. 400). 

") Ebenso Ganpp-Stein § 142 I. 

3a ) Ebenso Senffert §143,1; Petersen § 143,1 ; Strockmann-Koch § 143,1; 
Francke, Nebenparteien 8. 106. 

") Ebenso Francke, Nebenparteien S. 106. 

**) So anch Förster-Engelmann § 233, 2b; Skedl a. a. 0. § 34 IL 
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selbst aus Gründen, die in seiner Person liegen, eine Notfrist 
versäumt, Wiedereinsetzung verlangen. Versäumt die Partei 
eine Notfrist, so kann er in diesem Fall keine Wiedereinsetzung 
beanspruchen. Denn die Befugnis, Wiedereinsetzung zu ver- 
langen, ist ein Recht der Partei, nnd der streitgenössische 
Nebenintervenient ist weder Vertreter der Partei noch befugt, 
deren prozessuale Rechte auszuüben. Insofern ergibt sich hier 
ein Unterschied zwischen dem abhängigen nnd dem streitge- 
nössischen Nebenintervenienten. Ersterer übt das Recht der 
Partei ans ; er kann auch das Recht der Partei auf Wiederein- 
setzung geltend machen, denn dieses Recht ist keineswegs ein 
höchst persönliches. Die Divergenz, die sich hier in der recht- 
lichen Behandlung der beiden Intervenienten zeigt, ist aber den 
Umständen nach durchaus gerechtfertigt. Für den streitge- 
nössischen Nebenintervenienten laufen besondere Fristen, und ist 
er diesbezüglich von dem Verhalten der Partei völlig unabhängig 
gestellt. Das trifft für den abhängigen Nebenintervenienten 
nicht zu: für ihn laufen keine besonderen Fristen und, wenn die 
Partei ihr Recht verliert, hat auch er verloren, weil kein Recht 
mehr da ist, das er ausüben kann. 

Stirbt der streitgenössische Nebenintervenient, so wird der 
Prozeß unterbrochen. Wiederum ist auch hier die für die Partei 
gegebene Vorschrift wegen Gleichheit des Grundes auf die 
streitgenössische Nebenintervention zu erstrecken. Der Grund 
ist nämlich folgender: wenn derjenige, welchem im ProzeB das 
Prozeßführungsrecht zusteht, in die Unmöglichkeit versetzt wird, 
seine prozessualischen Rechte geltend zu machen, soll der Prozeß 
eine gewisse Zeit hindurch ruhen, bis die Unmöglichkeit ge- 
hoben und dem Berechtigten Gelegenheit gegeben ist, seine 
Interessen zu wahren und sich zur Ausübung des Prozeßführangs- 
rechts wieder in Stand zu setzen. Der streitgenössische Neben- 
intervenient hat eigenes Prozeßfuhrnngsrecht, gerade so wie die 
Partei, nnd er wird auch gerade so wie die Partei durch den 
Tod an der Ausübung seines ProzeßfÜhrungsrechts gehindert, 
Daraus ergibt sich, daß in dieser Beziehung die Rechtslage bei 
der Partei und dem streitgenössischen Nebenintervenienten die 
gleiche ist. Bei der Partei rückt nun der Erbe in die materiell- 
rechtliche Stellung des Erblassers, der Partei war, ein, und er 
übernimmt damit auch die prozessuale Stellung desselben. Es 
fragt sich, ob auch hier die Rechtslage bei dem streitgenössischen 
Nebenintervenienten dieselbe ist. Soviel ist ohne weiteres klar, 
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daß auch der Erbe des streitgenössischen Nebenintervenienten 
in die Stellung des Erblassers einrückt Schon daraas folgt 
jedenfalls, daß für den Erben des streitgenössischen Nebeninter- 
venienten regelmäßig die Voraussetzungen zur streitgenössischen 
Nebenintervention vorliegen. Ich sage regelmäßig, es gibt auch 
Fälle, wo dies nicht der Fall ist: wenn z. B. der in einem 
Prozeß Beiner Ehefrau, in welchem das Urteil gegen ihn von 
Wirkung ist (§§ 1400, 1405 BGB.), intervenierende Ehemann 
stirbt, fehlt für seine Erben das Rechtsverhältnis zwischen ihnen 
und dem Gegner, anf welches die Entscheidung im Hauptprozeß 
von Wirksamkeit sein könnte, weil mit dem Tode des Ehemannes 
sein Verwaltung»- und Nutznießungsrecht zu existieren aufhört. 
Dort, wo in der Person des Erben die Voraussetzungen des § 69 
im Falle seiner Intervention gerade so wie bei seinem Erblasser, 
der streitgen össischer Nebenintervenient war, vorliegen, entsteht 
die Frage: tritt der Erbe wie in die gesamte Rechtsstellung 
des Erblassers im übrigen so auch in das dem Erblasser durch 
seinen Beitritt erwachsene Prozeßfübrongsrecht ein, oder erlischt 
dieses und muß sich der Erbe erst für seine Person durch einen 
Beitritt als Nebenintervenient ein solches Recht schaffen? Wenn 
man sich für den letzten Standpunkt entscheidet, kann natur- 
gemäß von einer Unterbrechung nicht die Rede sein. Indessen 
dürfte die Frage im ersteren Sinne zu entscheiden sein aus 
folgenden Gründen. Wenn der Erbe in die gesamte Rechts- 
stellung des Verstorbenen eintritt, muß er auch die wohler- 
worbenen prozessualen Rechte des Erblassers übernehmen und 
in die prozessuale Stellung, die der Erblasser im konkreten 
Fall inne hatte, einrücken.'*) Dies hat das Gesetz in bezug auf 
die Partei ausdrücklich anerkannt. Es ist jedoch kein Grund 
einzusehen, warum dies nicht auch beim streitgenössiscben 
Nebenintervenienten der Fall sein soll, vorausgesetzt, daß die 
streitgenössische Nebenintervention nicht lediglieh in der Person 
des Erblassers begründet war nnd deshalb im konkreten Fall 
als ein höchst persönliches Recht anzusehen ist, welches mit 
dem Tode desselben erlischt Sodann geht aus § 102 CPO. her- 
vor, daß der streitgenössische Nebenintervenient in die Prozeß- 
obligation als Mitschuldner für den Fall des Unterliegens ein- 
tritt Diese Haftung erlischt zweifellos nicht mit dem Tode des 
streitgenössischen Nebenintervenienten. Wenn aber der Erbe 



") Vgl. Pranck, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 13 9. 221 f. 



y, Google 



des streitgen össi sehen Nebenintervenienten die prozessualen 
Pflichten desselben übernehmen maß, so geht schon daraus her- 
vor, daß auch die prozessualen Rechte des streitgenössischen 
Nebenintervenienten, soweit dies nach Lage der Sache überhaupt 
möglich ist, anf den Erben übergehen. Schließlich entspricht 
dieser Standpunkt allein dem Wortlaut des § 69, nach welchem 
der streitgenössische Nebenintervenient wie ein Streitgenosse 
behandelt werden soll, da der Tod des Streitgenossen zweifellos 
seinen Prozeß unterbricht. Somit ist die Rechtslage in dieser 
Hinsicht ebenfalls die gleiche wie bei der Partei, und ist damit 
die Richtigkeit der vorangestellten Rechtsbehauptung, daß Er- 
streckung der Vorschrift des § 239 CPO. auf den streitge- 
nössischen Nebenintervenienten wegen Gleichheit des Grundes 
erfolgen müsse, erwiesen.'*) Aus der vorstehenden Entwicklung 
ergibt sich jedoch die Einschränkung, daß die Unterbrechung 
dann nicht eintritt, wenn eine streitgenössische Nebenintervention 
des Erben nach Lage der Sache nicht möglich ist, weil in seiner 
Person die Voraussetzungen des § 69 nicht mehr vorliegen. Es 
hat den Anschein, als ob sich daraus erhebliche Schwierigkeiten 
in praktischer Hinsicht ergeben könnten. Das ist jedoch nicht 
der Fall. Die Fälle der streitgenössischen Nebenintervention 
sind an sich nicht zahlreich. Unter diesen Fällen bilden wieder 
die Fälle, wo die Voraussetzungen des § 69 in der Person des 
Erben nicht vorliegen, die Ausnahme. In Betracht kommt hier- 
für wohl nur die streitgenössische Nebenintervention in den 
Fällen, die sich für das eheliche Güterrecht vorfanden. Dort 
ist aber die Rechtslage von vornherein klar, daß kaum irgend 
welche Zweifel entstehen können. 

Wie in bezug auf die Unterbrechung selbst muß dann der 
§ 239 weiter bez. des Aufnahmeverfahrens entsprechende An- 
wendung finden. Die Aufnahme ist ein Akt der Prozeßführung. 

'•} Wie hier Eeincke § 239, 2a; t. Wilmowsky-Levy § 317, 1 Abs. 2 
und auch wohl Franck, Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 13 S. 206. Nach Seuffert 
§ 239, 1 d soll der Prozeß durch den Tod des Nebenintervenienten (ohne Unter- 
schied} unter den Parteien nicht unterbrochen werden, wohl aber dem Inter- 
venienten gegenüber in Ansehung des Kostenpunktes, da der Nebenintervenient 
im Kostenpunkt als Partei behandelt werde. Ebenso Petersen § 239, 2 (es 
„tritt eine Unterbrechung im Verhältnisse des Nebenintervenienten zum Gegner 
der unterstützten Partei ein") nnd Struckmann-Koch § 239, 1. Oaupp-Steb 
§ 239 I lehnen jede Unterbrechung ans Gründen, die in der Person des Neben« 
intervenienten liegen, ab. Vgl. auch Voigt a. a. 0. S. 166. 
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Sie hat mit der Prozeßbegrflndung nichts zu tun. Da sie zur 
Fortsetzung des Verfahrens und zur Unterstützung der Partei 
dient, kann sie von den Erben des streitgenössischen Neben- 
intervenienten vorgenommen werden, jedoch auch von der Partei 
selbst und von der Gegenpartei Die Erben des streitgenössischen 
Nebenintervenienten laufen im Falle der Aufnahme durch die 
Partei keine Gefahr, denn sie müssen zu dem neuen Verhand- 
lungstermin geladen werden. Die Rechtslage ist dieselbe, wie 
wenn der Gegner die Aufnahme betreibt. Der Prozeß kann, so- 
fern die unterstützte Partei ihn aufnimmt, nur dann seinen Fort- 
gang nehmen, wenn sie nachweist, daß die Erben des streit- 
genössischen Nebenintervenienten geladen sind. Damit ist zu- 
gleich der Nachweis geliefert, daß ihnen Gelegenheit zur Wahrung 
ihrer Interessen gegeben ist. Das gleiche gilt für die Aufnahme 
des durch einen in der Person der Partei liegenden Grund unter- 
brochenen Prozesses bez. der Aufnahme durch den streit- 
genössischen Nebenintervenienten. § 239 Absatz 5 wird nach 
Lage der Sache in bezug auf den Erben des streitgenössischen 
Nebenintervenienten wohl keine Anwendung finden, denn es kann 
den Parteien nicht zugemutet werden, mit Fortsetzung des 
Prozesses, der doch eigentlich ihr Prozeß ist, zu warten, bis es 
dem Erben des streitgenössischen Nebenintervenienten gefällt, 
sich über die Annahme der Erbschaft zu erklären, worüber ein 
recht erheblicher Zeitraum verstreichen kann. — Aus demselben 
Grunde wie in § 239 müssen die sämtlichen übrigen Vorschriften 
über Unterbrechung und Aussetzung des Verfahrens entsprechende 
Anwendung finden, soweit dies nach Lage der Sache für die 
einzelnen Bestimmungen möglich ist. 

Daß der streitgenÖssische Nebenintervenient zu allen Terminen 
heranzuziehen ist, ergibt sich schon daraus, daß er Neben- 
intervenient ist Er ist stets zu laden, sei es, daß die Ladung 
vom Gericht ausgeht oder auf Parteibetrieb erfolgt Die Be- 
rechtigung zur Teilnahme bezieht sich nicht nur auf die be- 
treffende Instanz; denn der streitgenÖssische Nebenintervenient 
tritt durch seine Beitrittserklärung dem Prozeß bei, nicht der 
Instanz, und er erwirbt das Prozeßführungsrecht für den ge- 
samten Prozeß. In dieser Beziehung hat die Instanz überhaupt 
keine selbständige Existenz. Aach zu einem Wiederaufnahme- 
verfahren muß der streitgenÖssische Nebenintervenient hinzu- 
gezogen werden. Das Wiederaufnahmeverfahren stellt zwar nach 
der Gestaltung in unserem heutigen Prozeßrecht einen selb- 
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ständigen Prozeil dar; aber es hat den Charakter eines außer- 
ordentlichen Rechtsmittels für den früheren Prozeß and somit 
des Zubehörs zu demselben, wie ja auch die prozessuale Grund- 
lage in beiden Prozessen dieselbe ist Aus dem eigenen Prozeß- 
führungsrecht ergeben sich jedoch für den streitgenössischen 
Nebenintervenienten noch weitere Rechte in bezug auf die Teil- 
nahme. Mit Rücksicht auf dasselbe maß dem streitgenössischen 
Nebenintervenienten Kenntnis von allen Entscheidungen gegeben 
werden, damit er darüber urteilen kann, ob er von seinem 
Prozefifübrungsrecbt in bezog auf Einspruch und Rechtsmittel 
Gebrauch machen will. Daher sind ihm alle Entscheidungen 
zuzustellen." 7 ) Ferner folgt aus dem Prozeßführungsrecht des 
streitgenössischen Nebenintervenienten für die Teilnahme am 
Prozeß, daß für denselben selbständige Fristen laufen, was be- 
sonders für Einlegung des Einspruchs oder eines Rechtsmittels 
von Bedeutung wird. Die Entscheidung im Hauptprozeß er- 
wächst daher nicht eher in Rechtskraft, als auch dem streit- 
genössischen Nebenintervenienten gegenüber die erforderlichen 
Formalien erfüllt und die gegen ihn laufenden Fristen ver- 
strichen sind, sofern es sich nicht um eine unanfechtbare Ent- 
scheidung handelt 

Der streitgenössische Nebenintervenient kann jederzeit 
seine Nebenintervention zurückziehen. Da er niemals, mag er 
dem Klager oder dem Beklagten zur Seite treten, einen eigenen 
Anspruch geltend macht, bedarf er, auch wenn er sich bereits 
mit dem Gegner in eine mündliche Verhandlung eingelassen hat, 
nicht der Einwilligung der Gegenpartei. Eine Einwilligung der 
unterstützten Hauptpartei zu fordern, fehlt es an jeglichem An- 
halt im Gesetz. Mit Rücksicht auf die weitgehenden Befugnisse 
des streitgenössischen Nebenintervenienten im Prozeß und zur 
Regelung der Kostenfrage wird man indessen wohl § 271 Absatz 2 
CPO. entsprechend anwenden und auch in bezug auf die streit- 
genössische Nebenintervention annehmen, daß die Zurücknahme 
derselben, sofern sie nicht in der mündlichen Verhandlung er- 
klärt wird, durch Zustellung eines Schriftsatzes erfolgen muß. 
Desgleichen empfiehlt sich praktisch eine analoge Anwendung des 
Absatz 3. Demgemäß verpflichtet die Zurücknahme der Inter- 
vention den streitgenössischen Nebenintervenienten zur Kosten- 



3; ) Ebenso Petersen § 69, 5; Föwter-Eogelmann § 69, 2; Tgl. Entach- 
i. Reichiger. Bd. 34 8. 361 ff. 
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tragnng, gleichgültig, ob er zugunsten des Klägers oder des Be- 
klagten intervenierte, und ist anf Antrag des Gegners diese 
Verpflichtung durch Urteil auszusprechen.* 8 ) Die Zurücknahme 
der Nebenintervention hindert den Dritten nicht, später von 
neuem dem Prozeß beizutreten und abermals die Befugnisse des 
streitgenossischen Nebenintervenienten zu erwerben. Fällt die 
Voraussetzung für § 69 während des Prozesses fort, so ver- 
wandelt sieb die streitgenössische Nebenintervention, wie bereits 
hervorgehoben wurde,'*) ipso iure in eine abhängige. 



% 15. Die Stellung des streitgenossischen Neben- 
intervenienten im Verfahren erster Instanz. 

Das eigene Prozeßführongsrecht berechtigt den streitge- 
nossischen Nebenintervenienten zu durchaus selbständiger Pro- 
zeßführung. Seine Prozeßführungshandlungen stehen denen der 
Hanptpartei gleichberechtigt zur Seite. Dort, wo eine richter- 
liche Handlung nur anf Antrag vorgenommen wird, genügt so- 
wohl ein Antrag der Hauptpartei als auch ein solcher des Inter- 
venienten, sofern nicht das Gesetz ausnahmsweise überein- 
stimmendes Handeln der Prozeßfnhrenden vorsehreibt. Was 
ihre Erklärungen anbetrifft, so ergeht das Urteil auf Gnind 
des gesamten Vorbringens der am Prozeß Beteiligten, wobei im 
lalle, daß die Erklärungen der Hauptpartei und des streit- 
genossischen Nebenintervenienten divergieren, freie Beweis- 
würdigung Platz greift. Bisweilen genügt widersprechendes Han- 
deln oder Erklären des einen, um der Prozeßhandlung des 
anderen die Wirkung zu nehmen. 

Gerade daraus, daß dem streitgenossischen Nebeninter- 
venienten eigenes Prozeßführungsrecht zur Unterstützung der 
Hanptpartei zusteht, folgen zwei Einschränkungen für seine 
Befugnisse. Der streitgenössische Nebenintervenient kann keine 
Prozeßnandlungen vornehmen, die den Charakter der Prozeß- 
begrundung haben. Nun gibt es in unserem heutigen Prozeßrecht 
indessen keine während des Prozesses vorzunehmende Handlung, 
die nicht Prozeßführungshandlung ist Denn nach der CPO. 
können Prozefibegründungshandlungen während des Prozesses 

**) Näheres Ober die Kosten siebe unter § 18. 
*») Vgl. oben 8. 1«. 

Walsmann, Dia atreitgBiiöas jache Nebenintervantion. H 



y, Google 



— 210 — 

dorchgehends nur dum vorgenommen werden, wenn sie im Zu- 
sammenhang mit dem Klagangriff oder der Verteidigung stehen. 
Dadurch, daß eine solche Handlung Prozeßfuhrungshandlung ist, 
verliert sie jedoch nicht den Charakter der Prozeßbegründungs- 
handlung; sie hat insofern einen Doppelcharakter (vgl. oben 3. 83), 
Der Nebenintervenient anch der streitgenössische, gewinnt nan 
zwar das Hecht im Prozeß zn handeln, der streitgenössische 
sogar, eigenes Prozeßfohrnngsrecht auszuüben, er erwirbt aber 
nicht die Befugnis modifizierend in den Prozeß selbst einzu- 
greifen, ihn umzuwandeln und den Streitgegenstand zu ver- 
schieben. Als Prozeflfuhmngshandlungen, die dem Prozeß eine 
neue Basis geben oder einen Nebenprozeß begründen, sind zu 
bezeichnen die Elagändernng, die Klagerweiterung, die Wider- 
klage nnd die Incidentfeststellnngsklage. Alle vier Arten von 
Prozeßhandlungen sind deshalb dem streitgen&ssischen Neben- 
intervenienten verschlossen.*") Natürlich kann auch nicht eine 
Widerklage gegen den streitgenössischen Nebenintervenienten 
erhoben werden.* 1 ) Die zweite Schranke ergibt sich daraus, 
daß der streitgenössische Nebenintervenient nur Handlungen 

") In beeng auf Xlagandernng und Kläger Weiterung gelungen cum 
gleichen Resultat: Seuffert § 69, 3 g und § 67, 2g; Gaupp Stein § 69 II; 
Petersen § 69, 3; Stmckraann-Koch § 69, 2; Wach, Handbuch 8. 652: Fitting 
ReiehBcivilprozefl g 76 1H (S. 366) ; Francke, Zeitschr f. d. Civilpr. Bd. 27 S. 299 ; 
9kedl a. a. 0. § 34 I. In bezug auf Widerklage gleicher Ansicht: Seuffert 
§ 33, 2c; Gaupp-Stein § 33 II 5; Petersen § 69, 3; Strack m an n-K och § 69, 2; 
Neukamp § 33b*; Wach, Handbuch S. 662; Fitting a. a. 0. § 76 III (8. 366); 
Schmidt, Lehrbuch S. 877; Bansen, Lehrbuch 8. 156; Francke, Neben parteien 
S. 109 nnd Zeitschr. f. d. Cmlpr. Bd. 27 S. 2991 ; Schnitze ebendaselbst Bd. 2, 
8. 88; Urning ebendaselbst Bd. 1 S. 78 Anm. 99; Skedl a, a. 0. § 34 I. 
A. M. v. Wilmowskj-Levy § 66; Eeincke § 69, 2; t. Sarwey I 8. 115; 
v. Bülow g 33 (8. 42); Übel, Komm. Bd. I 8. 74; Hellmann, Lehrbuch S. 441; 
v. Canstein, Zeitschr . f. d. Civilpr. Bd. 8 8. 252; Lippmann, Archiv f. d. civ. 
Praxis Bd. 65 S. 433. 

Bezüglich der Inddentfeststellungaklage wie hier: Seuffert § 280, 2; 
Petersen g 280, 1; Gaupp-Stein § 69 II, g 67 IIa; Strnckman'n-Koch § 69, 2; 
Förster, Komm, g 253, 2; Wach, Handbuch S. 648; Lfining, Zeitschr. f. d. 
Civilpr. Bd. 4 3. 78 Anm. 99; Oertmann ebendaselbst Bd. 22 S. 17 ff.; Francke 
ebendaselbst Bd. 27 8. 299 und Nebenparteien 8. 109; Skedl a. a. 0. § 34 I. 
A. H. t. Wilmowsky-Levy § 253, 3; Hellmann, Lehrbuch 8. 238; v. Canstein 
a. a. 0. S. 252; Lippmann a. a, 0. 8. 433. 

*>) So auch Seuffert g 33, 2c; Petersen § 33, 10; Schnitze a. a. 0. 8. 88; 
LOning u. a. 0. S. 78; v. Amelunxen, Die sog. notwend. Streitgenoasensebaft 
S. 76ff.; Skedl a. a, 0. g 34 TU (8. 402). A. H. anch hier Hellmann, Lehr- 
buch S. 441. 
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vornehmen darf, die ihrem Wesen nach geeignet sind, die Partei 
zu unterstützen and zur Erreichung eines siegreichen Urteils 
beizutragen. Der Unterstützungszweck ist der Nebenintervention 
begriffswesentlich. Wer behauptet, daß der Unterstutznngszweck 
für den streitgenössischen Nebenintervenienten nicht in Betracht 
kommt, der spricht demselben damit die Eigenschaft des Neben- 
intervenienten ab; der ist anch nicht berechtigt, überhaupt 
irgend welche Vorschriften Über Nebenintervention auf den 
Intervenienten des § 69 anzuwenden. Ans dem Unterstutznngs- 
zweck folgt, daß der Intervenient Handinngen zor Unterstützung 
vornehmen darf. Es soll keineswegs behauptet werden, da& 
aus demselben auch folgt, daß der Nebenintervenient nur Hand- 
lungen zur Unterstützung vornehmen kann. Es folgt jedoch 
— und das ist zu betonen — aus demselben nicht, daß er 
Handlungen, die nicht geeignet sind, der Partei zum Sieg zu 
verhelfen, vornehmen kann. Wenn aber der Unterstutznngs- 
zweck diese letzteren Handlungen nicht rechtfertigt, dann muß 
für sie eine andere Grundlage erbracht werden. Eine solche 
fehlt jedoch. Denn anch das Interesse der Partei am Obsieg 
kann nicht die Berechtigung zn derartigen Handlungen be- 
gründen. In dieser Beziehung besteht ein Unterschied zwischen 
abhängiger und streitgenössischer Nebenintervention nicht. Als 
Prozeßhandlungen, die niemals nnd in keiner Weise der Partei 
zum Sieg verhelfen können, kommen anßer einigen minder wich- 
tigen im Verlauf der Darstellung zu erwähnenden Prozeßhand- 
lungen insbesondere in Betracht die Klagezurücknahme, die Be- 
schränkung des Klagantrags, der Verzicht auf den Anspruch 
und das Anerkenntnis desselben. 41 ) Zurücknahme und Beschrän- 
kung des Antrags können unter Umständen der Partei sehr 
nützen; sie sind aber prinzipiell ungeeignet, dem Prozeß in dem 
Bahmen, in welchem er begründet ist, zum Siege zu verhelfen. 
Aus dem gleichen Grunde ist auch der Vergleichsabschluß dem 
streitgenössischen Nebenintervenienten zu versagen. 48 ) Ferner 
trifft dieser Grund zu für die oben genannten Prozeßbegründungs- 



") So auch Serif ert g 69, 3g and g 67, 2g; Gaupp-Stein g 69 II; 
Petersen § 69, 3; Fitting, Beichscmlpr. § 76 III (9. 366); Schmidt, Lehrbuch 
S. 877; Bansen, Lehrbuch S. 156; Magoso Iwaj-a a. a. 0. & 70; Skedl § 34 L 
A. M. Beincke g 69, 2. 

") Ebenso im Resultat: Seuffert g 69, 3g und 67, 2g; O&app-Stein 
g 69 II; Petersen g 69, 3; Bansen, Lehrbuch S. 156; Magoso Iwayo S. 70; 
Skedl g 34 I. Ä. M. Beincke g 69, 2. 

14" 
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handlangen, und sind sie dem streitgenössischen Nebeninter- 
venienten auch deshalb verschlossen. 

Die Befugnis der Gegenpartei, mit Wirksamkeit in der 
kontradiktorischen Verhandlung prozessuale Handlungen vor- 
zunehmen, wenn nur der streitgenössische Nebenintervenient zu- 
gegen ist, steht in Korrespondenz zu dem umfang der Be- 
rechtigung des letzteren. Dort, wo das Prozeßführungsrecht des 
Intervenierten authört, kann seine Gegenwart vom Gegner nicht 
zu wirksamer Vornahme prozessualer Maßnahmen benutzt werden. 
Für die Gruppe derjenigen Handlungen, die dem streitgenössischen 
Nebenintervenienten versagt sind, weil sie der Partei nicht zum 
Sieg verhelfen, kommt dieser Umstand nicht in Betracht Denn 
solche Handlungen werden, wenn sie der Gegner vornimmt, der 
Partei unmittelbar den vollen oder doch mindestens einen teil- 
weisen Sieg verschaffen. Wohl aber wird er für die Hand- 
lungen, die als Prozeßbegründungshandlangen zu bezeichnen 
waren, von Wichtigkeit. Solche Handlungen liegen außerhalb 
des Rahmens der Nebenintervention. Ist die Partei selbst ab- 
wesend, so können sie trotz Anwesenheit des streitgenössischen 
Nebenintervenienten vom Gegner nur insoweit vorgenommen 
werden, als dies überhaupt bei Abwesenheit der Partei zu- 
lässig ist In bezug auf derartige Prozeßhandlungen muß der 
streitgenössische Nebenintervenient schlechtweg als nicht vor- 
handen betrachtet werden. 

Soweit das Prozeßfnbrungsrecht des streitgenössischen Neben- 
intervenienten reicht, hat er die gleiche Stellung wie die Partei 
Wie der Beklagte kann auch der ihm zur Seite getretene streit- 
genössische Nebenintervenient, bevor er sich in die Verhandlung 
zur Hauptsache einläßt, die in § 274 CPO. aufgezählten prozeß- 
hindernden Einreden geltend machen. Maßgebend ist dabei stets 
die Prozeßlage, welche durch die gegen den Beklagten erhobene 
Klage geschaffen ist. Daher kann der streitgenössische Neben- 
intervenient niemals prozeßhindernde Einreden ans seiner eigenen 
Person herleiten, z. B. kann er nicht einwenden, daß der Prozeß 
zwischen ihm selbst und der Gegenpartei bereits anderweitig 
rechtshängig sei. Soweit jedoch aus der Prozeßlage solche Ein- 
reden erwachsen, kann sie der streitgenössische Nebenintervenient 
ohne jede Einschränkung geltend machen. Er kann einwenden, 
daß das Gericht unzuständig sei, daß die Entscheidung des 
Rechtsstreits durch Schiedsrichter zu erfolgen habe oder daß 
der Prozeß zwischen dem Kläger und Beklagten bereits rechts- 
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hängig sei. Aach die Einreden, daß der Kläger dem Beklagten 
keine Sicherheit für die Prozeßkosten geleistet habe oder daß 
die zur Erneuerung des Rechtsstreits erforderliche Erstattung 
der Kosten des früheren Verfahrens an den Beklagten noch 
nicht erfolgt sei, Bind dem streitgeuossischen Nebenintervenienten 
nicht zn versagen.**) Wenn Hauptpartei und Interveniert in 
der Verhandlung zugegen sind, und der Beklagte auf die Ein- 
reden verzichtet oder sieh sofort in die Verhandlung zur Haupt- 
sache einlassen will, während der Interveniert die Einrede er- 
hebt und darauf besteht, ist der Einrede die Wirkung nicht zu 
versagen. ") Anders ist die Rechtslage, wenn der Interveniert 
im ersten Termin nicht erscheint und der Beklagte auf prozeß- 
hindernde Einreden, welche nicht von Amts wegen zu berück- 
sichtigen sind, verzichtet oder sich anf die Verhandlang zur 
Hauptsache einläßt Hier wird durch das Verhalten des Be- 
klagten die fehlerhafte nnd zu den Einreden Anlaß gebende 
Prozeßlage geheilt und zur einwandsfreien; für eine prozeß- 
hindernde Einrede ist dann überhaupt kein Raum mehr vor- 
handen. Im ersteren Fall ist aber die Heilung ausgeschlossen, 
da der Fehler bereits vor Heilung oder richtiger ausgedrückt 
rechtzeitig gerügt ist. Das Verhalten des Beklagten kann wohl 
znr Folge haben, daß der Prozeß zu einem ordnungsmäßigen 
wird und damit die Grundlage für die prozeßhindernden Ein- 
reden fortfällt, nicht aber kann die Partei unmittelbar auf das 
eigene Recht des Intervenierten einwirken. Im umgekehrten 
Fall, wenn die Partei den ersten Termin versäumt, der Inter- 
veniert aber znr Hauptsache verhandelt, verliert die Partei nicht 
die prozeßhindernden Einreden. 48 ) Der streitgenössische Neben- 
intervenient kann auf die Einreden nicht mit Wirksamkeit für 
die Partei verzichten, und hat sein Verhalten nicht die Prä- 
klusion für den Beklagten zur Folge; dafür fehlt es einmal an 
einer gesetzlichen Bestimmung, sodann kann auch aus der Sach- 
lage selbst, nicht eine derartige Präklusion folgen, weil Partei 
und streitgen össisch er Interveniert völlig selbständig nnd un- 
abhängig voneinander im Prozeß dastehen. Erscheint aber die 
Partei in erster Instanz gar nicht, so wird sie in der Berufung»- 



") Bez. § 274 Z. 6 ebenso Seuffert § 110, 1 ; Petersen § 110, 1. 
* a ) Zweifel kann dies snr erregen, wenn der Beklagte auf die Einreden 
s § 274 Z. 5 u. 6 CPO. verzichtet. 

") So auch Köhler, Prozeß als RechU Verhältnis S. 98. A. M. Seuffert § 38, 1. 
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instanz regelmäßig von der Geltendmachung der prozeßhindernden 
Einreden ausgeschlossen sein. Denn diese Einreden können in 
der Bernfangsinstanz nur dann noch geltend gemacht werden, 
wenn die Partei glaubhaft macht, daß sie ohne Verschulden 
außerstande gewesen sei, dieselben in erster Instanz vorzu- 
bringen. Dazu wird hier in den meisten Fällen auch der Nach- 
weis erforderlich sein, daß die Partei ohne ihr Verschulden in 
erster Instanz nicht erscheinen konnte. Tritt der streit- 
genössische Nebenintervenient erst während des Prozesses dem- 
selben bei, so kann er nur solche Einreden noch vorbringen, mit 
welchen nicht auch der Beklagte selbst bereits präkludiert ist. 
Das folgt nicht etwa aus § 67 GPO., denn dieser Paragraph 
findet, wie oben dargelegt, auf die streitgenössische Neben* 
Intervention keine Anwendung, sondern daraus, daß insoweit der 
Prozeß geheilt ist Das Recht auf Grund der prozeßhindernden 
Einreden die Verhandlung zu verweigern und eine sofortige 
Entscheidung über die Einrede zu erwirken, muß anch dem 
streitgenössischen Nebenintervenienten zuerkannt werden, denn 
diese Verweigerung dient dazu beschleunigt die Abweisung der 
Klage herbeizuführen. 

Wird die Unzuständigkeit des Gerichts auf Grund der Be- 
stimmungen über die sachliche Zuständigkeit der Gerichte aus- 
gesprochen, so kann auch auf Antrag eines dem Kläger zur 
Seite stehenden streitgenössischen Nebenintervenienten der Rechts- 
streit an ein bestimmtes Amtsgericht des Bezirks verwiesen 
werden. Denn durch den Verweisangsantrag wird nicht ein 
neuer Rechtsstreit begründet, sondern es wird nur der vor dem 
Landgericht erhobene Prozeß vor das Amtsgericht gebracht. 
Formell hört zwar der alte Prozeß auf und beginnt ein neuer, 
aber dem materiellen Inhalt nach und mit Rücksicht auf die 
ununterbrochene Rechtshängigkeit muß der Prozeß vor dem 
Amtsgericht als Fortsetzung des alten angesehen und darf der 
Verweisungsantrag demnach nicht als Prozeßbegründungshandlung 
betrachtet werden. Das gleiche gilt für die entsprechenden An- 
träge in § 505 und § 506 CPO. 

Eine Vereinbarung über die Zuständigkeit des Gerichts 
kann der streitgenössische Nebenintervenient nicht treffen, weil 
eine solche Vereinbarung die Aufgabe eines Rechts, nämlich des 
Einwands der Unzuständigkeit, enthält und der Partei nur 
schaden, nicht aber zum Obsiegen förderlich sein kann. Der 
Vereinbarung des Beklagten mit dem Kläger kann der streit- 
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genössische Nebenintervenient dadurch die Wirkung rauben, daß 
■er zuvor oder gleichzeitig die ünzuständigkeitseinrede erhebt 
Diese Befugnis muß dem streitgenössischen Nebenintervenienten 
zugesprochen werden, da derselbe durch den Einwand sofort ein 
siegreiches Urteil herbeiführt Gegen eine vorhergehende außer- 
prozessnale Vereinbarung ist der Intervenient machtlos, da durch 
dieselbe das an sich unzuständige Gericht von Beginn des 
Prozesses ab zuständig ist* 1 ) 

Wird im Laufe des Prozesses von einem Dritten eine Haupt- 
intervention erhoben, so erstreckt sich die Befugnis des streit- 
genössischen Nebenintervenienten nicht auf den Interventions- 
prozeß, denn dieser Prozeß stellt im Verhältnis zum Haupt- 
prozeß einen besonderen Rechtsstreit dar, and beide Prozesse 
gehen selbständig nebeneinander her. Natürlich steht nichts im 
Wege, daß der streitgenössische Nebenintervenient auch in diesem 
Prozeß interveniert, und, falls die Voraussetzung des § 69 vor- 
liegt, dort ebenfalls die Stellung des streitgenössischen Neben- 
intervenienten erlangt. Dagegen erstreckt sich die Nebeninter- 
vention auf eine während des Prozesses von einer der Parteien 
erhobene Widerklage* 8 ) oder der Incidentfeststellungsklage, 4 *) 
weil sie, wenn auch an sich selbständige Prozesse, doch Teile 
des Verfahrens sind, dem der Intervenient beitrat, und mit dem- 
selben im Zusammenhang stehen. Doch wird er in denselben 
die Stellung des streitgenössischen Nebenintervenienten nur dann 
haben, wenn auch in diesen Nebenprozessen fflr ihn die Voraus- 
setzung des § 69 vorliegt 

Den Antrag auf Zurückweisung eines anderen Nebeninter- 
venienten kann der streitgenössische Nebenintervenient nicht 
stellen, denn es ist für den Prozeß nur forderlich, wenn die 
Partei durch Dritte unterstützt wird, und kann der Antrag auf 
Zurückweisung eines solchen Dritten jedenfalls niemals in irgend« 
welcher Beziehung dazu dienen, der Partei zum Sieg zu ver- 
helfen. Wohl aber kann der streitgenössische Nebenintervenient 
einen Dritten zum Beitritt zu bewegen suchen und ihm den 
Streit verkQnden. Das folgt unmittelbar ans § 72 Abs. 2 CPO. 



*•) So auch Senffert § 38, 1 ; Petersen §§ 38—40, 16. 

") A. A. LSning, Zeitschr. f. d. Cirilpr. Bd. 4 S. 76 Anm. 95; Skedl 
a. a. 0. § 32 IV S. 373. Dort, wo die Widerklage mit der Klage in keinerlei 
Zusammenhang steht, wird man wohl mit Loning und Skedl einen besonderen 
Beitritt Terlangen. 

**) Ebenso Skedl § 32 IV S. 373. 
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Dort ist bestimmt, daß der Dritte, dem der Streit verkflndet ist, 
zn einer weiteren Streitverkündung; berechtigt ist Wenn aber 
der Dritte diese Berechtigung selbst dann hat, wenn er dem 
Prozeß gar nicht beitritt, dann muß die Berechtigung zweifellos 
dem streitgenössischen Nebenintervenienten zuerkannt werden. 90 } 

Die nach §§ 75—77 CPO. dem Beklagten zustehenden ProzeÜ- 
handlongen kommen für den streitgenössischen Nebenintervenienten 
nicht in Betracht, weil sie zum Gewinnen des Prozesses niemals 
beitragen können. Wohl aber kann er im Falle des § 75 CPO. 
dnreh seine eigene zum Verhalten der Partei in Widersprach 
stehende Prozeßführung den Prozeß im alten Geleise erhalten 
und in regelrechtem Verfahren zam Abschluß bringen. Der 
Übernahme des Prozesses durch den mittelbaren Besitzer kann 
er nicht widersprechen. Das gleiche gilt für § 77 CPO. 

Nach § 80 CPO. hat der Bevollmächtigte einer Partei die 
Bevollmächtigung durch eine schriftliche Vollmacht nachzuweisen, 
und muß eine Privaturkunde auf Verlangen des Gegners ge- 
richtlich oder materiell beglaubigt werden. Die Befugnis, die 
Vorlage einer beglaubigten Vollmacht zu fordern, ist Ausfluß 
des Prozeßführungsrechts und steht dem streitgenössischen Neben- 
intervenienten zu. In gleicher Weise kann die Gegenpartei vom 
Bevollmächtigten des streitgenössischen Nebenintervenienten eine 
gerichtliche oder notarielle Beglaubigung seiner Vollmacht ver- 
langen. 

Die in den §§ 151 — 151 CPO. zugelassenen Aussetzungsan- 
. träge kann auch der streitgenössische Nebenintervenient stellen; 
denn diese Anträge sind Prozeßführnngshandlungen, welche sich 
als im Interesse zweckmäßiger Prozeßführung erforderlich er- 
weisen können, und steht ihnen einer der Einschränknngsgründe 
für das Prozeßführnngsrecht des streitgenössischen Nebeninter- 
venienten nicht entgegen. Fand in den Fällen des Todes, des 
Verlustes der Prozeßfähigkeit, des Wegfalls des gesetzlichen 
Vertreters, der Anordnung einer Nachlaßverwaltung oder des 
Eintritts der Nacherbfolge eine Vertretung durch einen Prozeß- 
bevollmächtigten statt, so tritt gemäß § 246 eine Unterbrechung 
des Verfahrens nicht ein, das Prozeßgericht hat aber auf An- 
trag des Bevollmächtigten die Aussetzung des Verfahrens anzu- 
ordnen. Die Zulässigkeit dieses Antrags ist lediglich mit Rück- 
sicht auf den Bevollmächtigten der Partei angeordnet; daher 



") A. M. Ganpp-Stem § 72 III. 
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steht der Antrag dem streitgenossischen Nebenintervenienten 
nicht zu. Bedenken könnte erregen, daß im Fall des Todes und 
der Nacherbfolge auch der Gegner die Aussetzung beantragen 
kann. Es ist aber schlechterdings nicht einzusehen, wie ein 
solcher Aassetzungsantrag zum Gewinnen des Prozesses bei- 
tragen soll. Daß dann, wenn der streitgenössisebe Nebeninter- 
venient stirbt, er die Prozeßfähigkeit verliert oder sein gesetz- 
licher Vertreter wegfallt, und er durch einen Prozeßbevoll- 
mächtigten vertreten wird, § 246 CPO. analog anzuwenden ist, 
wnrde bereits hervorgehoben. Entsprechend steht das Antrags- 
recht hier ebenfalls nur dem Prozeßbevollmächtigten des streit- 
genossischen Nebenintervenienten, nicht der Partei zu. Ob es 
im Falle des Todes des Intervenienten auch der Gegenpartei 
einzuräumen ist, erscheint fraglieh. Da jedoch Grunde für eine 
analoge Anwendung dieser Vorschrift in § 246 nicht ersichtlich 
sind, ist die Frage m. E. zu verneinen. Die Beschwerde gegen 
die Aussetzung sowie die sofortige Beschwerde bei Ablehnung 
des Antrags steht dem streitgenossischen Nebenintervenienten 
zu. Die Aufnahme des Prozesses kann in allen Fällen sowohl 
von der Partei bzw. deren Erben als auch von dem streit- 
genossischen Nebenintervenienten oder dessen Erben selbständig 
ohne Mitwirkung der anderen betrieben werden (siebe oben 
S. 207). 

Für die Vereinbarung über Verlängerung oder Abkürzung 
von Fristen ist wegen des dem streitgenossischen Nebeninter- 
venienten zustehenden Prozeßführungsrechts stets die Teilnahme 
desselben erforderlich. Für eine Verlängerung oder Abkürzung 
der Fristen durch Gerichtsbeschluß genügt dagegen ein Antrag 
der Partei oder des Intervenienten. 

Das Recht des Klägers, die erhobene Klage zurückzunehmen, 
die Klage zu ändern, sowie den Klagantrag zu erweitern oder 
zu beschränken, wird durch das Vorhandensein eines streit- 
genossischen Nebenintervenienten nicht geschmälert Der streit- 
genössisebe Nebenintervenient kann diese Handinngen nicht vor- 
nehmen, und ist schon deshalb ein übereinstimmendes Handeln 
des Klägers und des Intervenienten ausgeschlossen. Dafür, die 
Wirksamkeit dieser Handlungen von einer Einwilligung des 
streitgenossischen Nebenintervenienten abhängig zu machen, 
fehlt es an jeder gesetzlichen Grundlage. Das Erfordernis 
einer solchen Einwilligung läßt sich auch nicht aus dem Wesen 
der streitgenossischen Nebenintervention gewinnen. Ein wider- 
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sprechendes Handeln wäre bei der Klagänderung sowie bei Er- 
weiterung nnd Beschränkung des Antrags an sich wohl in der 
Weise möglich, daß der streitgenOssische Nebenintervenient den 
früheren Antrag aufrecht halt Dazu muß ihm aber das Recht 
deshalb abgesprochen werden, weil er durch seinen Beitritt 
keineswegs einen Anspruch darauf erwirbt, daß ober den ur- 
sprünglich erhobenen Ansprach eine Entscheidung ergeht Er 
kann auch hierbei in seinen Interessen nicht geschädigt werden : 
entweder tritt eine Rechtskrafterstreckung bei der neugestalteten 
Klage nicht mehr ein, dann ist er auch nicht mehr streitgenös* 
sischer Nebenintervenient, oder es geschieht dies nach wie vor, 
dann kann er ja mittels der ihm zustehenden Befugnisse seine 
Interessen schützen. Bezüglich der Klagezurücknahme ist ein 
widersprechendes Handeln unmöglich, weil mit der Zurücknahme 
die Rechtshängigkeit erlischt. Ganz anders steht es mit dem 
Anerkenntnis des erhobenen Anspruchs und mit dem Verzicht 
auf denselben. Beide Handlungen bilden Urteilsgrnndlagen: sie 
haben unmittelbar das Urteil zur Folge, das dem streitgenös- 
sischen Nebenintervenienten Nachteil bringt und welches er 
gerade durch seinen Beitritt verhindern wollte. Hier hat das 
Bestreiten des Anspruchs bzw. die Aufrechterhaltung des An- 
spruchs von seiten des streitgenössischen Nebenintervenienten 
den Erfolg, daß die prozessuale Wirkung jener Handlungen auf- 
gehoben wird. Das Urteil wird auf Grundlage des gesamten 
Vorbringens der zur Prozeßführung Berechtigten gefällt. Wenn 
nun der Beklagte anerkennt, der streitgenOssische Nebeninter- 
venient bestreitet, so liegt, da die Erklärungen beider gleich- 
berechtigt nebeneinander stehen, ein Anerkenntnis als Basis für 
ein Urteil nach § 307 CPO. nicht vor. Ebenso steht es mit 
dem Verzicht und dem Urteil nach § 306 CPO. Der Prozeß 
wird in solchem Fall auf Grund des Bestreiten s des streitgenös- 
sischen Intervenienten und seiner weiteren Prozeßhandlungen 
fortgefühlt. Natürlich können Anerkenntnis nnd Verzicht mit 
Rücksicht anf ihre materiellrechtliche Wirkung eventuell un- 
mittelbar das Urteil zur Folge haben. Aber ein Anerkenntnis- 
Urteil sowie ein Urteil gemäß § 306 wird nur erlassen, wenn 
der streitgenOssische Nebenintervenient nicht widerspricht 
Selbst anerkennen oder verzichten kann er nicht, demnach kann 
übereinstimmende Erklärung nicht verlangt werden. Der streit- 
genOssische Nebenintervenient muß deshalb entweder ganz 
schweigen oder erklären, daß er mit dem Anerkenntnis oder 
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dem Verzicht einverstanden sei, damit ein Urteil nach § 306 
oder § 307 ergchen kann. Erfolgt das Anerkenntnis oder der 
Verzicht der Partei in Abwesenheit des streitgenössischen 
Nebenintervenienten, so kann daraufhin ein Urteil ergehen. 
Widersprechendes Verhalten des Intervenienten in einem früheren 
Termin bleibt einflußlos, da stets nur das Vorbringen in der 
letzten mündlichen Verhandlung berücksichtigt wird. Der streit- 
genössische Nebenintervenient kann aber Berufung einlegen und 
in der höheren Instanz dem Anerkenntnis und dem Verzicht 
durch Nachholen des Bestreitens bzw. durch Beharren bei dem 
Klagantrag die Wirksamkeit nehmen. Erging noch kein Urteil, 
so kann der Intervenier auch noch in derselben Instanz in 
einem späteren Termin die Wirkung herbeiführen. Wenn aber 
jene Handlangen von der Partei in zweiter Instanz vorgenommen 
werden und daraufhin das Urteil ergeht, wird der säumige 
Intervenier regelmäßig mit seinem Recht präkludiert sein. Ob 
der streitgenössische Nebenintervenient zur Zeit der Vornahme 
jener Handlungen schon beigetreten war, ist gleichgültig. Er 
kann auch, wenn er erst nachher intervenierte, noch dem Aner- 
kenntnis oder dem Verzicht durch widersprechendes Verhalten 
die Wirkung entziehen, denn § 67 CPO. findet auf ihn keine 
Anwendung. Zu einem Vergleich ist die Zustimmung des streit- 
genössischen Nebenintervenienten nicht erforderlich, weil der 
Vergleich nicht der Rechtskraft fähig ist und deshalb bei Be- 
endigung des Prozesses durch einen Vergleich niemals eine 
nachteilige Einwirkung auf die Rechtsverhältnisse des streit- 
genössischen Nebenintervenienten eintreten kann. 

Dort, wo zur Klagänderung die Einwilligung des Beklagten 
erforderlich ist, ist zwar eine Einwilligung des dem Beklagten 
zur Seite stehenden streitgenössischen Nebenintervenienten nicht 
notwendig, weil demselben in positiver Hinsicht eine Mitwirkung 
hier versagt ist Es kann aber der streitgenössischen Neben- 
intervention der Klagänderung widersprechen. Die Klagänderung 
ist regelmäßig ein Anzeichen dafür, daß der Kläger den Prozeß, 
so wie er ihn begonnen hat, nicht zum siegreichen Urteil durch- 
zuführen vermag. Daraus geht hervor, daß ein Widerspruch 
recht wohl geeignet ist, der unterstützten Partei zum Sieg zu 
verhelfen. Demgemäß ist eine Klagänderung in dem be- 
sprochenen Fall nur dann zuzulassen, wenn der Beklagte ein- 
willigt bzw. die Rüge verabsäumt und der ihm zur Seite 
stehende streitgenössische Nebenintervenient nicht widerspricht. 
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Zweifelhaft erscheint, ob der streitgenossische Nebenintervenient 
auch dann der Klagändernng widersprechen kann, wenn infolge 
derselben die Voraussetzungen der streitgenössischen Neben- 
intervention fortfallen. Die Frage ist wohl deshalb zu be- 
jahen, weil der streitgenossische Nebenintervenient dann, wenn 
der Klager infolge der Klagändernng den Prozeß gewinnt, für 
den Prozeßabschnitt wo er streitgenßssiscner Nebenintervenient 
war, nach § 101 CPO. zur Kostentragung mit herangezogen 
wird. Daher hat er ein Interesse daran, daß der Kläger mit 
der ursprünglichen Klage abgewiesen wird nnd sich nicht durch 
eine Klagändernng den Weg zu einem siegreichen Urteil bahnt 
Die Einlassung des streitgenössischen Nebenintervenienten in 
eine männliche Verhandlung auf die abgeänderte Klage ist be- 
deutungslos. Erscheint der Beklagte bis zum Schluß der münd- 
lichen Verhandlung nicht wieder, so hat das Gericht für die 
Urteilsfällung doch die ursprüngliche Klage zugrunde zu 
legen. War der streitgenossische Nebenintervenient im Termin, 
in dem der Gegner die Klagändernng vornahm, nicht zugegen, 
so kann er, wenn der von ihm unterstützte Beklagte einwilligte 
oder sich in die abgeänderte Klage einließ, in einem späteren 
Termin nicht mehr widersprechen. Die Rechtslage ist hier die- 
selbe wie bei der prozeßhindernden Einrede. Einer Erweiterung 
oder Beschränkung des Klagantrags kann der streitgenossische 
Nebenintervenient ebensowenig widersprechen wie der Be- 
klagte selbst 

Will der Kläger seine Klage zurücknehmen, so ist die Ein- 
willigung des dem Beklagten beigetretenen streitgenössischen 
Nebenintervenienten nicht erforderlich. Ihm gegenüber wird 
ein Anspruch nicht geltend gemacht, und kann ihm deshalb, 
mag anch das Urteil für ihn Rechtskraft schaffen, ein Recht auf 
Feststellung, daß dem Kläger der Anspruch nicht zusteht, nicht 
zuerkannt werden. Da das Gesetz für den Fall, daß der Be- 
klagte sich in die mündliche Verhandlung zur Hauptsache ein- 
gelassen hat, ausdrückliche Einwilligung desselben verlangt, kann 
der Kläger in einem Termin, in dem nur der streitgenossische 
Nebenintervenient erschienen ist, lediglich dann die Klage wirk- 
sam zurücknehmen, wenn der Beklagte bereits vorher seine 
Einwilligung erteilt hat Den Antrag, den Kläger in die 
Kosten des Rechtsstreits zu verurteilen, kann anch der streit- 
genossische Nebenintervenient stellen,* 1 ) weil er nur auf diesem 



•■) So anch Petersen § 271, 6. 
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Wege znm Ersatz der ihm selbst erwachsenen Kosten zu ge- 
langen vermag. 

Die Zurückweisung nachtraglich vom Beklagten vorge- 
brachter Verteidigungsmittel kann wie der Kläger auch sein 
streit genössischer Nebenintervenient beantragen, sofern die 
Voraussetzungen des § 279 CPO- vorliegen. Der Antrag liegt 
im Interesse schleuniger Prozeßführung, und stehen demselben 
die Einschränkungen des dem streitgenössischen Nebeninter- 
venienten eingeräumten Prozeßführungsrechts nicht entgegen. 

Die Verletzung einer das Verfahren und insbesondere die 
Form einer Prozeßhandlung betreffenden Vorschrift kann der 
streitgenössische Nebenintervenient nicht mehr rügen, wenn er 
auf die Befolgung der Vorschrift verzichtet oder wenn er bei 
der nächsten mündlichen Verhandlung, welche auf Grund des 
betreffenden Verfahrens stattgefunden hat oder in welcher auf 
dasselbe Bezug genommen ist, den Mangel nicht gerügt hat, ob- 
gleich er erschienen ist und ihm der Mangel bekannt war oder- 
bekannt sein mußte. Auf sein eigenes Recht zur Rüge kann 
auch der streitgenössische Nebenintervenient verzichten. Doch 
hat ein solcher Verzicht für die Partei keine Wirkung. Ebenso 
kann der streitgenössische Nebenintervenient durch unterlassen 
der Rüge nicht der im Termin nicht erschienenen Partei das 
Recht nehmen, in einem späteren Termin den Mangel zu rügen. 
Ist der Fehler ein solcher, daß daraufhin die Klage abgewiesen 
werden mußte, wenn er gerügt wird, so bleibt ein weiteres Ver- 
handeln des streitgenössiseben Nebenintervenienten zur Sache 
selbst bedeutungslos, sofern nicht die Partei später doch noch 
verzichtet oder das Recht zur Rüge sonst verliert. Die Partei 
kann, falls das Gericht den Mangel übersieht, selbst in der 
höheren Instanz die Rüge noch geltend machen ; dieselbe ist nur 
■dann ausgeschlossen, wenn die Partei das Rägerecht bereits in 
erster Instanz gemäß § 295 CPO. verloren hat. Der streitge- 
nössische Nebenintervenient, der im Termin nicht erschienen 
war, kann im späteren Termin nicht mehr rügen, wenn die Partei 
-die Rüge verabsäumt hat ; denn hier ist durch das Verhalten 
■der Partei der Mangel geheilt Die Partei kann ein fehlerhaftes 
Verfahren, solange sie nicht durch rechtzeitige Geltendmachung 
•des Mangels von selten des streitgenössi sehen Nebenintervenienten 
daran gehindert wird, durch Verzicht oder Unterlassen der 
Rüge zu einem ordnungsmäßigen machen. Das kann aber der 
.streitgenössische Nebenintervenient niemals. Hier besteht ein 
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Unterschied zwischen dem abhängigen und dem streitgenössischefl 
Nebenintervenienten. Ersterer übt das Prozeßfuhrungsrecht der 
Partei ans. Wenn, die Partei nicht widerspricht, maß sie alle 
Folgen der Handinngen des Intervenienten tragen, weil das aus- 
geübte Recht ihr Recht ist Zn diesen Folgen gehören die 
Praklusionsfolgen. Gerade hieraus folgt auch, daß der abhängige 
Nebenintervenient den fehlerhaften Prozeß zur Heilung bringen 
kann: seine Handlung hat wegen ihres Inhalts and des ihr zu- 
grunde liegenden prozessualen Rechts dieselben Folgen wie die 
Handlung der Partei. Ganz anders ist die Rechtslage beim 
Btreitgenössischen Nebenintervenienten. Er übt eigenes Recht 
aus, und treffen die Folgen lediglich ihn allein, nur mittelbar, 
insofern sie Urteilsgrundlage bilden, im Urteil die Partei Sein 
Recht hat jedoch die Grenze im Unterstützungszweck; deshalb 
kann er nicht vermittels seiner Handinngen bzw. Beines Ver- 
haltens bewirken, daß die fehlerhafte Prozeßlage zur einwand- 
freien wird. Eine solche Wirkung stände in Widerspruch zn 
dem Umfang seiner Befugnisse. Bei der abhängigen Nebeninter- 
vention kann die im Untersttttznngszweck liegende Schranke 
jene Wirkung nicht ausschließen, weil das ausgeübte Recht das 
Recht der Partei selbst ist. 

Anf die Behauptungen des Gegners mnß sich wie die Partei 
so auch der streitgenössische Nebenintervenient erklären. Er 
kann die behaupteten Tatsachen zugestehen, er kann sie be- 
streiten, er kann sich auch jeder Erklärung enthalten, wobei 
dann die Tatsachen als von ihm nicht bestritten angesehen 
werden. Die Erklärungen der Partei und des streitgenössischen 
Nebenintervenienten stehen gleichwertig nebeneinander. Be- 
streitet der Intervenient eine Behauptung des Gegners, die von 
der unterstützten Partei zugestanden wird, so ist die behauptete 
Tatsache nicht als zugestanden zu betrachten, ebenso wenn der 
Intervenient Tatsachen zugesteht, welche die Gegenpartei be- 
streitet.") Natürlich kann der Richter den Umständen nach in 
freier Beweiswurdigung aus dem Geständnis des einen seine 
Schlüsse ziehen.* 8 ) Für den Widerruf eines Geständnisses seitens 
des streitgenössischen Nebenintervenienten ist § 290 CPO. analog 



") Ebenso Seuffert § 69, 3b; § 288, 5; Ganpp-Stein § 69 Ha; PeMnwn 
§ 69, 3; Neukamp § 69, 3b; Magoso Iwaya S. 67, 71; Skedl a. a. 0. | M * 
[S. 392). 

") Da» betont auch Hagoso Iwaya 8. 67. 



anzuwenden. Über die Stellung des streitgenössischen Neben- 
intervenienten in bezog auf die Beweisführung soll im nächsten 
Paragraphen besonders gehandelt werden. Um sich über den 
Gang des Prozesses nnd den jeweiligen Stand desselben zu in- 
formieren, kann natürlich auch der streitgenÖssische Neben- 
intervenient jederzeit von den Gerichtsakten in ihrem ganzen 
Umfang Einsicht nehmen und sich ans denselben durch den 
Gerichtsschreiber Ausfertigungen, Auszüge nnd Abschriften er- 
teilen lassen." 4 ) 

Im Urteil muß neben den Parteien der streitgenÖssische 
Nebenintervenient genannt werden.") Das Gesetz zählt zwar 
auch hier denselben in § 313 CPO. nicht mit auf. Es folgt je- 
doch schon ans der Natur der Sache, daß die Intervenienten, 
gleichgültig welcher Art, im Urteil mit anzuführen sind. Da 
der streitgenÖssische Nebenintervenient nicht Partei ist, mithin 
weder von ihm noch gegen ihn ein Ansprach geltend gemacht 
wird, so kann ihm in der Hauptsache nichts zugesprochen 
werden, und kann er in der Hauptsache nicht verurteilt werden. 8 *) 
Die Berichtigung des Urteils nach § 319 CPO, die des Tat- 
bestands gemäß § 320 CPO. 67 ) und die Ergänzung des Urteils 
gemäß § 321 CPO." s ) kann auch vom streitgenössischen Neben- 
intervenienten beantragt werden. Diese Prozeßhandlungen ge- 
hören zur Prozeßführung, und steht denselben eine Einschränkung 
des dem streitgenössischen Nebenintervenienten gewährten Rechts 
nicht entgegen. Ebenso ist ihm das Eecht der sofortigen Be- 
schwerde gegen den Berichtigungsbeschlnß im Falle des § 319 
CPO. nicht zu versagen. Die in § 320 und § 321 angeordneten 

**) So auch Senffert § 299, 2; Ganpp-Stein § 299 I; Petersen § 299, 2; 
v. Wilmowsky-LeTy § 271; Struckmann-Koch § 299, 1; Kleiner I § 271; 
Pachelt Bd. II § 271 ; Francke, Nebenparteien S. 106. 

"0 So auch Senffert §313, 2a; Gaupp-Stein § 313 LT 1 ; Petersen § 313, 2; 
Keincke § 313, 1; v. Wilmowsky-LeTy § 284, 2; Francke, Nebenparteien S. 106. 

") Ebenso Senffert § 69, 3g n. h, § 67, 2h; Ganpp-Stein § 69 II; 
Petersen § 69, 5; Struckmann-Koch § 69, 2; Schmidt, Lehrbuch S. 877; 
Bansen, Lehrbuch S. 166; Francke, Nebenparteien S. 109 nnd Zeitschr. f. iL 
Civilpr. Bd. 27 S. 299; Hagoso Itraja S. 71; Skedl a.a.O. § 34 VII; Entsch. 
d. Reicbsger. Bd. 34 S. 363; Bd. 44 S. 347; Senffert.« Archiv Bd. 39 n. 341 
S. 469. A. M. Kroll, Klage nnd Einrede S. 181; Reincke § 69; Hellmann, 
Lehrbuch S. 238; sowie die älteren Kommentare von Pnchelt, Kleiner, Sieben- 
haar, v. Sarwey nnd Übel. 

tT ) So auch Senffert § 320, 2. 

*"J So auch Senffert § 321, 3; Francke, Nebenparteien S. 7. 
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Fristen beginnen für den Btreitgenöflsischen Nebenintervenienten 
mit der Zustellung des Urteils an ihn selbst 

Daß der streitgenössische Nebenintervenient in Abwesenheit 
der Hauptpartei den Prozeß führen kann, ergibt sich schon ohne 
-weiteres daraas, d&B er eigenes Prozeßfühnmgsrecht hat Ist 
der streitgenössische Nebenintervenient im Termin zngegen, so 
kann gegen die abwesende Hauptpartei -ein Versäumnisnrteil 
nicht erlassen werden.*') Das Versäumnisnrteil beendet den 
Prozeß. Zwischen Hauptpartei und Intervenient einerseits und 
Gegenpartei anderseits besteht aber nur ein Prozeß; wenn nun 
dieser Prozeß durch die Prozeßführung des Intervenienten in 
Lauf gehalten wird, so ergibt sich schon hieraus mit logischer 
Notwendigkeit die Unmöglichkeit eines Versäumnisurteils. Ans 
dem gleichen Grunde wäre der Erlaß eines Yersänmnisnrteils 
gegen den streitgenossischen Nebenintervenienten unmöglich, 
wenn die Partei verhandelt. Hier folgt indessen die Unzulässig- 
keit des VersänmnisurteUs schon daran», daß weder von dem 
streitgenössischen Nebenintervenienten noch gegen ihn ein An- 
sprach geltend gemacht wird and daher ein Urteil zur Sache 
gegen ihn ausgeschlossen ist" ) Sowohl Hauptpartei als auch 
streitgenössischer Intervenient müssen ordnungsmäßig geladen 
weiden; daher mnß das Gericht eine Verhandlung zur Sache 
ablehnen, wenn auch nur in bezug auf einen von beiden die 
Ladungsformalien nicht in Ordnung sind.* 1 ) Wenn beide ab- 
wesend sind, aber in der Person eines derselben einer der in 
dem § 335 CPO. aufgezählten Gründe für Zurückweisung des 
Antrags anf Erlaß des Versäumnisurteils vorliegt, darf das Ver- 
säumnisurteil nicht erlassen werden. In dem Fall, daß der 
streitgenössische Nebenintervenient zwar erscheint, aber nur 
Prozeßhandlungen vornimmt, zu denen er nicht befugt ist, fehlt 
es an einem Verhandeln, und ist der Intervenient als nicht er- 
schienen anzusehen, so daß dem Erlaß eines beantragten Ver- 
säumnisurteils nichts im Wege steht. Sowohl Partei als anch 
streitgenössischer Nebenintervenient haben das Recht der so- 
fortigen Beschwerde gegen den Beschluß, durch welchen der An- 
trag auf Erlaß des Versäumnisurteils zurückgewiesen wird. 



"*) Ebenso Senffert § 69, 3f.; Magoso Iwaya S. 64; Troll, Das Versänm- 
nisnrteil S. 64. 

*•) So anch Senffert § 69, 3f.; Petersen § 69, 5; Magoso Iwajo S. 95; 
Troll a. a. 0. S. 30. 

B1 ) So auch Francke, Nebenparteien S. 106. 
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Gegen das Versäumnisurteil kann auch der streitgenössische 
Nebenintervenient Einsprach einlegen. Die Einspruchsfrist läuft 
-für ihn gesondert von dem Zeitpunkt, in dem ihm das Urteil 
zugestellt wird. Ein Verzicht der Partei auf den Einspruch hat 
-auf den streitgenössischen Nebenintervenienten ebensowenig 
Wirkung, wie ein Verzicht des Interrenienten auf die Haupt- 
partei. 

Im Urkunden- und Wechselprozeß ist der Vorbehalt dem 
Urteil auch dann einzufügen, wenn nur der streitgenössische 
Nebenintervenient dem geltend gemachten Anspruch widersprochen 
hat. Da der Rechtsstreit im ordentlichen Verfahren anhängig 
bleibt und somit eine Neubegröndung des Prozesses nicht er- 
forderlich ist, kann in dem Fall, daß die Hauptpartei ihre Teil- 
nahme am Nach verfahren verweigert, dasselbe vom streit- 
genössischen Nebenintervenienten allein durchgeführt werden. 
Das Abstehen des Klägers vom Urkundenprozeß in der Weise, 
daß der Rechtsstreit im ordentlichen Verfahren anhangig bleibt, 
ist als reine Prozeßführungshandltmg anzusehen und kann auch 
vom streitgenössischen Nebenintervenienten vorgenommen werden, 
weil es häufig zum Gewinnen des Prozesses notwendig ist. Doch 
kann bei Anwesenheit des Klägers nnd des Intervenienten 
letzterer diese Prozeßhandlnng nicht gegen den Willen des 
Klägers vornehmen; insofern ist übereinstimmendes Handeln 
nötig. Anderseits kann man indessen nicht behaupten, daß hier 
schlechtweg übereinstimmendes Handeln notwendig sei. Denn 
der streitgenössische Nebenintervenient kann gegen die dies- 
bezügliche Erklärung des Klägers keinen Widerspruch erheben, 
weil ein solcher Widerspruch der Partei wohl Schaden, nie aber 
Hilfe zum Obsiegen bringen kann. 

Was das Verfahren in Ehesachen und bei Feststellung des 
Rechtsverhältnisses zwischen Eltern und Kindern anbetrifft, so 
ist bei der Klage auf Scheidung und auf Herstellung des ehe- 
lichen Lebens eine streitgenössische Nebenintervention wegen 
mangelnder Rechtskrafterstreckung ausgeschlossen. Im übrigen 
gilt im großen und ganzen für die streitgenössische Nebeninter- 
vention in diesen Verfahrensarten das gleiche wie sonst. Natür- 
lich wird auch das Prozeßführungsrecht des streitgenössischen 
Nebenintervenienten durch die hier herrschende Offizialmazime 
eingeschränkt, und sind wohl die besonderen Bestimmungen, die 
mit Rücksicht auf dieses Prinzip gegeben sind, auf ihn zu er- 
strecken. So muß der Anwalt des streitgenössischen Neben- 

W»lBm»nn, Die HtreitgsnflsaiBChe Nebeninterrention. 10 
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intervenierten, der dem Klager beitritt, eine besondere auf den 
betreffenden Rechtsstreit gerichtete Vollmacht vorlegen, und hat 
das Gericht den Mangel einer solchen Vollmacht von Amts wegen 
au berücksichtigen. Erscheint der Beklagte in dem anf die 
Klage zur mündlichen Verhandlung anberaumten Termin nicht, 
so kann anch die Gegenwart des streitgenössischen Nebeninter- 
venienten des Beklagten nichts daran ändern, daß erst in einem 
neuen Tennin verhandelt werden darf; denn diese Vorschrift ist 
zum persönlichen Schatz des Beklagten gegeben. Das Urteil, 
durch welches auf Nichtigkeit der Ehe erkannt ist, ist auch dem 
streitgenössischen Nebenintervenienten von Amts wegen zuzu- 
stellen.") 

Für die im Absatz 3 des § 666 CPO. bez. der Anfechtung 
des Entmündigungsbeschlusses angeordnete streitgenossische 
Nebenintervention gelten rttcksichtlich des Verfahrens keine Be- 
sonderheiten. § 666 verweist zwar nicht wie § 69 auf § 61 CPO. 
sondern anf § 62 CPO. Da der Beitretende nicht wirklicher 
Streitgenosse wird, sondern nnr als solcher gelten soll, muß er 
Nebenintervenient werden und zwar streitgenössischer, "*) weil 
er als Streitgenosse gelten soll. Die grundsätzlichen Vorschriften 
über die Streitgenossenschaft sind in § 61 CPO. enthalten. Da- 
her ist eine Bezugnahme auf § 62 nicht möglich, ohne daß auch 
§ 61 in Betracht käme. Nun enthält jedoch § 62 nur die An- 
ordnung einer fiktiven Vertretung bei Säumnis des Streit. - 
genossen und bei Versäumung einer Frist. In beiden Hinsichten 
wird aber der Fortgang des Verfahrens und die einheitliche 
Entscheidung bereits durch die streitgenossische Nebeninter- 
vention gewährleistet. Demgemäß ist die besondere Bezugnahme 
auf § 62 überflüssig, und sind aus derselben keinerlei bedeut- 
same Schlußfolgerungen zu ziehen. 



§ 16. Die Stellung des streitgenössischen Neben- 
intervenienten in bezug auf die Beweisführung: 
insbesondere. 

Einer der wichtigsten Teile der Prozeßführung ist die Be- 
weisführung. Da der streitgenossische Nebenintervenient eigenes 



") So acch Oanpp-Stein § 625 I 2. 

") Ebenso Senffert § 666, 4; Gaupp-Stein § 666 II. Ä. M. Neukamp 
$ 666, 2 b („sind" Streitgenoagen); 7. Wilmowaky-LeYy § 607, 4; Puctalt 
Bd. II § 609, 2; Bimsen, Lehrbuch 8. 233. 
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Prozeßführungsreeht bat, kann er aueh kraft eigenen Rechts an 
der Beweisführung teilnehmen. Er kann sowohl den Beweis für 
eigene Behauptungen antreten als auch Beweis für die von der 
Hanptpartei Torgebrachten Tatsachen, die der Gegner bestritten 
hat, fahren. Dabei steht ihm die Benutzung aller Beweismittel, 
die das Gesetz für die Beweisführung zuläßt, offen. Er kann 
Zeugen benennen, Beweis durch Sachverständige antreten, Augen- 
scheinseinnahmen beantragen, Urkunden vorlegen oder deren 
Vorlage verlangen sowie auch Eide zuschieben. Ein "Verzicht 
der Partei auf die Beeidigung eines Zeugen oder Sachver- 
ständigen ist nur wirksam, wenn nicht der streitgenössische 
Nebenintervenient bei der Beeidigung besteht. Natürlich hat 
auch der streitgenössische Nebenintervenient das Recht der Be- 
weisaufnahme beizuwohnen.'*) 

Kann der streitgenössische Nebenintervenient als Zeuge 
vernommen werden? Damit würde zugleich die Frage bejaht 
sein, ob der streitgenössische Nebenintervenient sich selbst als 
Zeugen benennen kann. Das Gesetz hat die Frage, wer Partei- 
eide zu leisten hat und wer als Zeuge zu vernehmen ist, kasu- 
istisch geregelt. Ein Grundsatz für die gesetzliche Regelung, 
der überall zutrifft, läßt sich schwerlich aufstellen. Man kann 
nicht behaupten, daß die Partei den Parteieid zu leisten hat, 
jeder Dritte als Zeuge vernommen werden muß. Denn dann 
müßten alle Vertreter der Partei vom Parteieid ausgeschlossen 
sein, während das Gesetz in der Tat gewisse gesetzliche Ver- 
treter den Parteieid schwören läßt. Es läßt sich auch nicht 
einmal der Satz mit Bestimmtheit dem Gesetz entnehmen, daß 
jeder, dem nach Vorschrift des Gesetzes der Eid über eine Tat- 
sache zugeschoben werden kann, unfähig ist als Zeuge in dem 
betreffenden Prozeß vernommen zu werden, mag dies auch im 
Sinne des Gesetzes liegen. Nur soviel geht mit aller Deutlich- 
keit aus den gesetzlichen Bestimmungen hervor, daß die Partei 
selbst nicht als Zeuge vernommen werden darf. Diese Eigen- 
schaft betrifft die Partei weniger als diejenige Person, von 
welcher bzw. gegen welche ein Klagrecht geltend gemacht wird, 
als vielmehr in ihrer hieraus resultierenden Stellung im Prozeß 
selbst, d. h. als denjenigen, der in erster Linie den Prozeß zu 
führen hat, mag sie es selbst tun oder durch einen Vertreter 
den Rechtsstreit führen lassen. Der streitgenössische Neben- 



**) Vgl. Fraticke, Nebenparteien S. 106. 
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interveniert soll nach dem Wortlaut des Gesetzes als Streitge- 
nosse gelten, er hat im Prozeß eigenes Prozeßffihrungsrecht, 
das wichtigste Recht der Partei für den Prozeß. Daraus folgt, 
daß er in bezog auf die Prozeßführung der Partei völlig gleich- 
steht. Also müssen ihm Eide zugeschoben werden können, und 
muß er unfähig sein, als Zeuge vernommen zu werden. Daß 
ihm Eide zugeschoben werden können, hat das Gesetz ausdrück- 
lich vorgeschrieben, daß er zum Zeugnis unfähig ist, nicht Trotz- 
dem ist letzteres aus den vorstehenden Gründen zweifellos als 
im Sinne des Gesetzes liegend, anzusehen. 68 ) 

In den Torschriften über Beweis durch Urkunden knüpft 
das Gesetz wiederholt an den Begriff des Beweisführers. Da 
der streitgenössische Nebenintervenient eigenes Recht zur Be- 
weisführung hat, muß er für den Fall, daß er an der Beweis- 
führung teilnimmt, als ein solcher Beweisführer angesehen werden, 
und finden die betr. Vorschriften unmittelbar auf ihn Anwendung. 
Er kann also unmittelbar auf Grund des § 421 CPO. beantragen, 
dem Gegner die Vorlegung der in seinen Händen befindlichen 
Urkunden aufzugeben, und ist der Gegner zur Vorlegung ver- 
pflichtet, wenn der streitgenössische Nebenintervenient nach den 
Vorschriften des bürgerlichen Rechts die Heransgabe oder Vor- 
legung der Urknnde zu verlangen berechtigt ist. 84 ) Kann nun 
der streitgenössische Nebenintervenient seinen Editionsantrag 
auch auf einen Anspruch der Hauptpartei stützen? Beantragen 
kann er jedenfalls auch die Vorlage einer Urkunde, in bezog 
auf welche er selbst kein Recht hat, denn § 421 macht in dieser 
Beziehung keinen Unterschied. Nach § 422 ist aber die Ver- 
pflichtung des Gegners zur Vorlage davon abhängig, daß der 
Beweisführer ein Recht auf Vorlegung oder Herausgabe der 
Urknnde hat Demnach kann der streitgenössische Nebeninter- 

*") Im Resultat wie hier: Senffert, Vorbem. 2 zu § 373; Ganpp-Steüi 
§ 69 IIo und Vorbem. I zu g 373; Struck mann-Koch, Vorbem. 1 zu § 373; 
Eeineke § 69, 2; Nenkamp § 67, 3, § 69, 3b; v. Wümowsky-Levy g 338, 1; 
Endemann, Deutach. Civilpr. Vorbem. IV zu g 338; Francke, Nebenparteien 
S. 109 und Zeitschr. f. d. Cirilpr. Bd. 27 S. 307; ferner Entsch. d. Reichster. 
Bd. 20 8. 392; Entsch. d. Reichsger. in der Juri«. Wocbenachr. 1891 S. 129,1; 
Senffert» Archiv Bd. 46 n. 289 S. 466: a. M. Petersen § 69, 5 und Vorbem. c. 
§ 373, 5; Barazetti, Badische Ännalen Bd. 51 8. 73 ff. 

°«) So anch Senffert § 421, 1 a ; Gaupp-Stein § 431 II ; Petersen g 421, 2; 
Struckmann-Koch § 421, 2; v. Wiimowsky-Levy § 386, 1; Francke, Neben- 
parteien 8. 107; Schlieckmann, Die Urknndenedition von Seiten Dritter (Hallenser 
Dissertation) S. 19. Ä. H. Skedl a, a. 0. § 34 L 
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venient die Vorlage einer solchen Urkunde mit Wirksamkeit 
nur beanspruchen, wenn ihm die Partei ihren Anspruch cediert 
oder ihn zur Ausübung ihres Anspruchs bevollmächtigt oder er- 
mächtigt and solches nach bürgerlichem Recht statthaft ist" 1 ) 
Hat der Gegner auf Urkunden, die sich in seinen Händen be- 
finden, im Prozeß zur Beweisführung Bezug genommen, so ist 
er gemäß § 423 CPO. zur Vorlage ganz allgemein, also auch 
dem streitgenössischen Nebenintervenienten gegenüber, ver- 
pflichtet. 

Da der streitgenössische Nebenintervenient in bezug auf 
die Beweisführung Rechte und Stellung der Partei inne hat, 
kann der Editionsantrag des Gegners auch gegen ihn gestellt 
werden.* 8 ) Zur Vorlage ist er verpflichtet, wenn dem Antrag- 
steller gegen ihn ein Editionsanspruch zusteht oder wenn er 
auf eine in seinen Händen befindliche Urkunde Bezug genom- 
men hat Der Anspruch des Gegners auf Vorlage der Urkunden 
gegen die Hauptpartei verpflichtet den Intervenieren ebenso- 
wenig zur Vorlage wie eine Bezugnahme der Partei auf die in 
seinen Händen befindliche Urkunde. Desgleichen wird die 
Partei nicht zur Vorlage verpflichtet durch ein Recht des 
Gegners gegen den Intervenienten oder eine Bezugnahme des 
letzteren auf eine in ihrem Besitz befindliche Urkunde. ee ) Be- 
streitet der zur Vorlage verpflichtete streitgenössische Neben- 
intervenient, daß die Urkunde in seinem Besitz ist, so hat er 
den in § 426 normierten Eid zu leisten. 70 ) Auch das ist eine 
Folge des dem streitgenössischen Nebenintervenienten zustehenden 
Prozeßführungsrechts. Ein Dritter kann wie von der Partei, 
so auch vom streitgenössischen Nebenintervenienten nur im 
Wege der Klage zur Vorlegung genötigt werden. Für eine 
solche Klage kann der Intervenient durch Stellung eines An- 
trags gemäß § 428 CPO. die im § 431 vorgesehene Fristbestim- 
mung erwirken. Eine Regelung des Verhältnisses zwischen 

• 1 ) Nach Seufiert § 421, la soll auch hier der streitgenössische Neben- 
intervenient stets wirksam Vorlage verlangen können, sofern nur nicht die 
Partei widerspricht. 

**) So auch Senffert § 421, lb; Gaupp-Stein § 421 II; Petersen § 421,2; 
Nenkamp § 421, 3; Struckmann-Koch § 421, 2; Kleiner Bd. H § 387; Bol- 
gia.no, Zeitachr. f. d. Civilpr. Bd. 24 S. 161 Änm. 69; Schlieckmann 8. 13, 15, 
33; Apt, Pflicht zur Urknndenedition S. 67 f. 

") Vgl. Senffert § 423, 2; Ganpp-Stein § 423; Petersen § 423, 5. 

") So auch Senffert § 421, Ib. 
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Partei and Intervenient in bezog aaf Urknndenvorlage enthält 
die CPO. nicht. Jeder ist daher ffir den anderen Dritter im 
Sinne des § 428. 71 ) Der streitgenÖssische Nebenintervenient 
muß demgemäß von der Partei ebenso wie diese von jenem im 
Wege besonderer Klage zur Vorlage angehalten werden; für 
diese Klage kann vom Bewcisfiihrer die Fristbestimmung des 
§ 431 CPO. erwirkt werden. 

Nach § 436 CPO. kann der Beweisfnhrer nach erfolgter 
Vorlegung der Urkunde nur mit Zustimmung des Gegners auf 
dieses Beweismittel verzichten. Mit der Vorlage ist der Ur- 
kundeninhalt zur Kenntnis aller Beteiligten gekommen und hat 
somit der jeweilige zweite Beweisfahrer, sei es nun gegebenen- 
falls der Intervenient oder die Haoptpartei, die Möglichkeit 
gewonnen, den Inhalt der Urkunde und damit die Urkunde 
selbst zur Beweisführung zu benutzen, selbst dann, wenn er aaf 
Vorlage der Urkunde kein Recht hatte. Diese Befugnis darf 
ihm durch Verzicht des anderen nicbt genommen werden. Daher 
ist ein Verzicht hier nur dann wirksam, wenn, je nach Lage 
der Sache, die Partei oder der streitgenössische Nebeninter- 
venient zustimmt. Über die Echtheit der vom Gegner vor- 
gelegten Priraturkunde haben sich sowohl Partei als auch In- 
tervenient zu erklären. Nur wenn beide die Echtheit der 
Unterschrift anerkennen, gilt die Urkunde ohne weiteren Beweis 
als echt. Natürlich kann auch der streitgenössische Nebeninter- 
venient beweisen, daß eine öffentliche Urkunde oder eine Privat- 
urkunde, deren Unterschrift ffir echt zu gelten bat, ge- 
fälscht ist. 

In bezog auf den Beweis durch Eid bestimmt § 449 CPO.: 
„Der Eid kann nur der Partei, nicht einem Dritten zugeschoben 
oder zurückgeschoben werden. Die Zuscbiebnng oder Zurttck- 
schiebung an einen Nebenintervenienten findet nur statt, wenn 
^dieser als Streitgenosse der Hauptpartei anzusehen ist (§ 69).' 
Es ist dies eine der wenigen Bestimmungen, die das Gesetz 
außer § 69 für die rechtliche Behandlung des streitgenössisclien 
Nebenintervenienten gibt. Die Eideszuscbiebung an den streit- 
genössischen Nebenintervenienten ist nur über Tatsachen zu- 
lässig, welche in Handlungen seiner selbst, seines Becbtsvor- 

7I ) So anch Senftert § 428, 1; Gaupp-Stein § 421 II; Francke, Neben- 
parteien S. 106; Schlieckmann 8. 7; Bolgiano, Zeitschr. f. d. Civil pr. Bd. 34 
S. 161 Anm. 68. 
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gängers oder seines Vertreters bestehen oder welche Gegenstand 
der Wahrnehmung dieser Personen gewesen sind, nicht aber 
über Handinngen and Wahrnehmungen der Hauptpartei. Kraft 
gesetzlicher Vorschrift begründet die Leistung des Eides volle 
Wahrheit der beschworenen Tatsache. Das Gesetz zwingt hier 
den Richter, die beschworene Tatsache für wahr zu halten, 
selbst wenn dies nicht der richterlichen Überzeugung entspricht. 
Dieser Zwang mofi jedoch zu Unzuträglichkeiten fuhren, wenn 
die Partei den Eid schwört, der Intervenient aber den Eid ver- 
weigert Die Eidesverweigerung nötigt den Richter, eine Tat- 
sache für unwahr zn halten, welche er infolge des von der 
Partei geleisteten Eides als wahr anerkennen muß. Eine ähn- 
liche Situation ergibt sich bei der notwendigen Streitgenossen- 
schaft, und hat das Gesetz mit Rücksicht auf dieselbe in § 472 
CPO. für diesen Fall besondere Vorschriften aufgestellt Voraus- 
setzung für dieselben ist nach § 472, daß es sich um eine Tat- 
sache handelt, „welche für ein allen Streitgenossen gegenüber 
nur einheitlich festzustellendes Rechtsverhältnis von Einfloß 
ist". In dem Verhältnis zwischen Partei und streitgenössischem 
Nebenintervenienten kann nnn niemals von einem einheitlich 
festzustellenden Rechtsverhältnis die Rede sein, weil nur ein 
Rechtsverhältnis Gegenstand des einen Prozesses und daher nur 
eine einzige Feststellung möglich ist Die ratio legis trifft jedoch 
auch für dieses Verhältnis zu und das um so mehr, als eine Diver- 
genz hier noch weniger möglich ist Demnach muß der Eid, nnd 
zwar der Sachlage nach jeder Eid, der Hauptpartei and dem streit' 
genössischen Nebenintervenienten zugeschoben oder zurückge- 
schoben werden, wenn nicht bez. eines von beiden die Zuschiebung 
oder Zurackschiebnng unzulässig ist Wie die Partei nicht ein' 
seitig den Prozeß durch Verzicht oder Anerkenntnis zum Ab- 
schluß bringen kann und das widersprechende Verhalten des 
streitgenössischen Nebenintervenienten jenen Prozeßhandlungen 
die volle Wirkung nimmt, so darf auch das Schicksal des Prozesses 
nicht von einer lediglich von der Partei ausgehenden Eidea- 
zuschiebung abhängig gemacht werden; noch weniger kann der 
Intervenient allein in dieser Weise über den Prozeß entscheiden. 
Schon hieraus folgt, daß über die Zuschiebung und die Zarück- 
schiebung des Eides übereinstimmende Erklärung beider er- 
forderlich ist Das Erfordernis übereinstimmender Erklärung 
aber die Eideszaschiebung ist in § 472 ausdrücklich für ge- 
wisse Fälle der Streitgenossenschaft angeordnet; da jedoch, wie 
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sich vorhin ergab, § 472 auf Partei and streitgenössischen Neben- 
intervenienten analog anzuwenden ist, so hat jener Satz anch 
eine Grandlage im Gesetz. Eine Zoschiebong oder Zurück- 
schiebung des Eides, die Dar von der Hauptpartei oder dem 
Intervenienten aasgeht, ist demnach unwirksam. Dabei muß 
jedoch vorausgesetzt werden, daß beide in der mündlichen Ver- 
handlung anwesend sind nnd verhandeln. Ist indessen einer 
allein zugegen, so kommt nur er in bezug auf diese Prozeß- 
handlang in Frage. Der Abwesende muß es sich gefallen lassen, 
daß er hier behandelt wird als ob er auf seine Teilnahme an 
der Prozeßführung verzichte. Damit geschieht ihm kein Un- 
recht; er hätte ja kommen können. Entscheidend wird hierbei 
stets nur die letzte mündliche Verhandlung vor dem Urteil in 
Betracht kommen. In diesem Fall hat also die Erklärung des* 
Anwesenden über die Zu- oder Zurückschiebung die volle 
Wirkung, gerade so als wäre er allein Partei. Der Säumige 
kann jedoch eventuell in der Berufungsinstanz seine Erklärung 
nachholen nnd dadurch der Erklärung des Nichtsänmigen die 
Wirkung nehmen. Die weitere Anwendung des § 472 ergibt, 
daß über die Annahme des Eides sich nur derjenige zu erklären 
bat, dem der Eid zugeschoben ist. Gemäß § 472 Abs. 2 bleibt 
für die gesetzliche Beweisregel nur dann Raum, wenn Partei 
und streitgenössischer Nebenintervenient beide schwurpflichtig 
sind and beide schwören oder beide den Eid verweigern bzw. 
als verweigernd anzusehen sind, oder wenn einer von beiden 
schwurpflichtig ist und den Eid leistet. In allen anderen Fällen 
soll freie Beweiswürdigung Platz greifen. Erklärt einer von 
beiden, daß er nicht schwören werde, und das muß auch dann 
gelten, wenn der streitgenössische Nebenintervenient plötzlich 
freiwillig und offensichtlich in der Absicht, sich der Eidespflicht 
zu entziehen, die Intervention zurücknimmt, so hat das Gericht 
dem anderen nur dann den Eid abzunehmen, wenn es denselben 
noch für erheblich erachtet. ,s ) Aus der Stellung des streit- 
genÖssischen Nebenintervenienten zur Beweisführung im all- 
gemeinen folgt, daß ihm auch ein richterlicher Eid auferlegt 
werden kann. Der Richter hat es in der Hand, ob er den Eid 



'") Für Anwendung des § 472 anch Seiiffert § 69, 3 d, § 472, 4; Ganpp- 
Stein § 69 Hc, § 449 H; Kleiner Bd. II § 414 (S. 419); Tgl. auch Petersen 
g 69, 4 nnd Fitting, Reichanivilprozeß § 76 Anm. 14 (S. 367). Völlig ab- 
weichend Schnitze, Zeit sehr. f. d. Civilpr. Bd. 2 8. 99; Fnchelt Bd. II § 434, 2. 
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der Partei und dem Intervenienten oder nur einem von beiden 
auferlegen will' 8 ) 

Die Tatsache, daß dem streitgenössischen Nebenintervenienten 
der Eid zugeschoben und auferlegt werden kann, und er somit 
zu den Schwnrpflicbtigen gehört, begründet die unmittelbare 
Anwendung der in den §§ 457, 459, 465, 466, 468—470 und 477 
CPO. enthaltenen Bestimmungen auf ihn. 

In Schadensprozessen kann der Richter nach § 287 CPO. 
anordnen, daß der Beweisführer den Schaden oder das Interesse 
eidlich schätze. Dieser Eid ist ein besonderer Fall des richter- 
lichen Eides, und steht nichts entgegen, daß der Richter dem 
streitgenössischen Nebenintervenienten den Schätzungseid auf- 
erlegt 

Die Vorschriften über Sicherung des Beweises können ihrer 
Natur nach nur dann auf den streitgenössischen Nebeninter- 
venienten Anwendung finden, wenn die Sicherung während der 
Rechtshängigkeit erforderlich wird. Hier können sie um so eher 
auf den streitgenössischen Nebenintervenienten angewendet 
werden, als das Gesetz sie nirgends auf die Partei beschränkt. 



§ 17. Die Stellung des streitgenössischen Neben- 
intervenienten in höherer Instanz. Folgen der 
streitgenössischenNebeninterventionnachRechts- 
kraft des Urteils. 

Die Rechtsmittel unserer CPO. sind Rechtsbehelfe, mittels 
derer eine Partei eine ihr nachteilige gerichtliche Entscheidung 
bei einem höheren Gericht anficht, um die Aufhebung oder Ab- 
änderung dieser Entscheidung in einer ihr günstigen Weise zu 
erzielen. Der Prozeß in der Rechtsmittelinstanz ist kein neuer 
Prozeß, es ist der alte Prozeß in einem neuen Stadium, das 
Hechtsmittelverfähren Teil des einen Prozesses, des einheitlichen 
Verfahrens. Die Handlungen, durch welche die höhere Instanz 
eröffnet wird, sind demnach keine Prozeßbegründungshandlungen, 
sondern lediglich Prozeßführungshandlungen. Sie sind ferner 
stets Handlungen, die ein siegreiches Urteil herbeiführen können 



"J Ebenso Seaffert § 69, 3d; Ganpp-Stein § 69 IIb; Petersen § 69, 5; 
Keincke g 69, 2; Nenksmp g 69, 3b; v. Wilmowaky-Levy g 437, 2; Francke, 
Nebenparteien S. 113; Magoso Iwaya S. 68 f. 
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and der Partei zun Obsiegen zn verhelfen vermögen. Wegen 
des Verbots der reformatio in peius können sie der Partei keinen 
Nachteil bringen. Daß die Einlegung des Rechtsmittels dem 
Gegner, der seinerseits das Recht darauf bereits verloren hat, 
die Möglichkeit zur Anschln&bemfung verschafft, ist eine Be- 
gleiterscheinung, die bei Beurteilung der die höhere Instanz 
einleitenden Handinngen außer Betracht bleiben muß. Aus alle- 
dem ergibt sich, daß der streitgenössische Nebenintervenient 
kraft eigenen Prozeßfuhrungsrechts Rechtsmittel einlegen kann. 11 ) 
Bereits oben im § 14 wurde hervorgehoben, daß die Urteile 
und sonstigen Entscheidungen dem streitgenflssischen Neben- 
intervenienten zugestellt werden müssen, damit er prüfen kann, 
ob er selbst das Rechtsmittel ergreifen will und daß für ihn die 
Fristen für die Einlegung desselben von der von ihm betriebenen 
oder an ihn erfolgten Zustellung laufen. Er ist hier völlig un- 
abhängig von der Partei Er kann auch dann noch Berufung 
einlegen, wenn die Frist für die unterstätze Partei verstrichen 
ist oder dieselbe auf das Rechtsmittel verzichtet hat.'' 6 ) Der 
streitgenössische Nebenintervenient darf für seine Person auf 
das Rechtsmittel verzichten, da er hiermit nur sein Recht auf- 
gibt. Der Partei steht ein solcher Verzicht ebensowenig ent- 
gegen wie ein Verzicht der Partei dem Intervenienten. Haben 
beide verzichtet oder die Frist versäumt, so kann doch jeder 
von ihnen, falls der Gegner das Rechtsmittel einlegt, sich der 
Berufung desselben, unabhängig vom anderen, anschließen. Ans 
der gegenseitigen Unabhängigkeit folgt, daß der streitgenössische 
Nebenintervenient das Rechtsmittel erst einlegen kann, wenn 
das Urteil ihm auf Betreiben des Gegners oder auf sein Be- 
treiben dem Gegner zugestellt ist. 7 ") Zustellung der Partei oder 
an dieselbe ist für ihn in allen Beziehungen bedeutungslos. Nur 
wenn der streitgenössische Nebenintervenient erst durch Rechts- 
mitteleinlegnng beitritt, ist wie beim abhängigen Nebeninter- 
venienten die Zustellung der Partei oder an dieselbe sowie der 



:t ) Vgl. Seuffert § 511, 2b; G au pp- Stein § 69 II c, § 511 IVc; 
g 511 I 1; v. WilmowBky-Lewj § 472,3; v. Kries, Bechtsraittel 8. 35; Bara- 
zetti, Die Rechtmittel der Berufung und der Beschwerde S. 51. 

■ 5 ) So auch Seuffert g 511, 2h; Beincke § 516, lb; Neukamp g 69, 3c; 
a. H. HagOSO fwaya 8. 66. 

'*) So auch Seuffert § 516, Id. 2b; Gaupp-Stein g 516 II 2; EnUch. d. 
Beichager. Bd. 32 8. 363; Entgeh, d. OLG. Dresden in Zeitschr. (. d. Civüpr. 
Bd. 6 S. 480. 
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JLaaf der Frist für die Partei auch für den Intervenierten maß- 
gebend, weil vorher keine Veranlassung bestand, ihm das Urteil 
zuzustellen. 71 ) Tritt er jedoch, bevor das Urteil rechtskräftig 
geworden ist, lediglich mit der Beitrittserklärung bei, so greift 
wieder die vorhin entwickelte Normierung Platz. 

Da der streitgenössische Nebenintervenient nicht Vertreter 
der Partei ist, sondern kraft eigenen Prozeüfuhrongsrechts han- 
delt, maß er im eigenen Namen Berufung einlegen. Eine Be- 
rufung des streitgenössischen Nebenintervenienten im Namen der 
Partei ist ungesetzlich and muß als unzulässig verworfen 
werden. 18 ) Daß der streitgenössisehe Nebenintervenient nickt 
eine Entscheidung für seine Person, sondern nur für die Partei 
und deren rechtliche Beziehungen verlangen darf, ist eine Sache, 
die hiermit absolut nichts zn ton hat Verlangt der streit- 
genössische Nebenintervenient eine Entscheidung für sich (z. B. 
eine Verurteilung des Gegners zur Leistung an ihn), so kann 
die Berufung trotzdem ordnungsmäßig eingelegt sein, und ist sie 
hier nicht als unzulässig, sondern als unbegründet zu verwerfen, 
weil der Antrag als solcher unzulässig ist und es demnach für 
eine Abänderung an dem erforderlichen Antrag fehlt, voraus- 
gesetzt, daß der Intervenient bei dem unzulässigen Antrag be- 
barrt und ihn nicht in der mündlichen Verhandlung berichtigt. 
Formell wird sich die Einlegung des Rechtsmittels in der Weise 
gestalten, daß der streitgenössische Nebenintervenient in der 
Berufungsschrift das angefochtene Urteil bezeichnet, woraus 
schon zur Genüge hervorgeht, wer die Parteien sind und daß 
der Anfechtende als Intervenient handelt, sodann erklärt, daß 
er gegen dieses Urteil Berufung einlege, und daß er den Gegner 
vor das Berufungsgericht zur mündlichen Verhandlung über die 
Berufung lädt. Wenn sowohl Partei als auch streitgenössischer 
Nebenintervenient Berufung einlegen, sind beide Berufungen auf 
die Formalien zu prüfen, und, sofern sie beide in Ordnung sind, 
wird auf Grand derselben zur Verhandlang geschritten. Das 
Verfahren ist sodann wieder, da ja nur ein Prozeß vorliegt, ein 
einheitliches. Ist eine der Berufungen nicht in Ordnung, so ist 



"} So auch Seuffert 8 611,2b* Gaupp-Stein § 516 II 2; Petersen § 616, 3. 

") Entgegengesetzter Ansicht Petersen § 69, 3 und neoerdings, ihm 
folgend, das Reichsgericht , jedoch im Widersprach ram Gesete; Tgl. oben 
8. 68 Atim. 26. Nach Ganpp-Stein § 611 III c ist es gleichgültig , ob der 
Intervenient im eigenen Namen oder für die Partei das Rechtsmittel einlegt, 
sofern mir ersichtlich sei, daß er als Nebenintervenient hudle. 
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dieselbe als unzulässig zu verwerfen und der betreffende Be- 
schwerdeführer in die Kosten des Rechtsmittels zn verurteilen. 
Der Prozeß gelangt in diesem Fall jedoch auf Grund des zweiten 
Rechtsmittels in die höhere Instanz. Hier steht dann dem 
anderen Teil wieder das Hecht der Teilnahme zn, der Partei, 
weil es ihr Prozeß ist und der Partei grundsätzlich nicht die 
Hitwirkung im eigenen Prozeß versagt werden darf, dem streit- 
genössischen Nebenintervenienten ; weil er in dem fremden 
Prozeß eigenes Prozeßführungsrecht hat, welches, solange der 
Prozeß läuft, nicht verloren gehen kann. An dieser Regelung 
darf man keinen Anstoß nehmen. Baß der streitgenössische 
Nebenintervenient am Verfahren teilnehmen kann, wenn die 
Partei Berufung einlegt, er selbst aber die Frist verstreichen 
läßt, daran hat bisher niemand gezweifelt, nnd doch ist die 
Rechtslage im Grunde hier völlig dieselbe. Demnach genügt es 
stete, wenn nur einer, Partei oder streitgenössischer Nebeninter- 
venient, ordnungsmäßig das Rechtsmittel einlegt. 

Weil der streitgenÖssische Nebenintervenient eigenes Prozeß- 
ffihnmgsrecht hat nnd in bezng anf die Prozeßführung der 
Partei gleichberechtigt zur Seite steht, ist eine Berufungsein- 
legung der Gegenpartei nur gültig, wenn die Rechtsmittelschrift 
sowohl der Partei als auch dem Intervenienten zugestellt ist.'*) 
Beiden gegenüber müssen sämtliche Formalien gewahrt sein, 
sonst wird das Rechtsmittel als unzulässig verworfen. Dem- 
gemäß ist Voraussetzung, daß die Gegenpartei beiden das anzu- 
fechtende Urteil zugestellt hat oder es ihr von beiden zugestellt 
ist Ist ihr selbst das Urteil von der Partei oder dem Inter- 
venienten zugestellt, so muß sie doch zn einer wirksamen Ein- 
legung des Rechtsmittels dem anderen Teil zuvor das Urteil zu- 
stellen. 80 ) Denn sowenig wie die Zustellung der Partei für 
den streitgenössischen Intervenienten die Frist in Lauf setzt 
und umgekehrt, ebensowenig kann die Zustellung des einen in 
sonstiger Beziehung Wirkungen auf den anderen ausüben. Das 
verlangt schon die folgerichtige Durchführung des Gedankens, 
daß Partei und streitgenössischer Nebenintervenient in 'der Pro- 
zeßführung unabhängig voneinander sind. 

'■*) Ebenso im Besultat Senffert § 518, ld(c); Gaupp-Stein § 518 I 3; 
Petersen § 518, 2; Entsch. d. bayr. obersten Landesger. in Seofierts Archiv 
Bd. 39 n. 13G S. 200. A. M. Sarwej § 479 n. 2. 

,0 ) A. M. Senffert § 516, 2b. 
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Für die mündliche Verhandlung über die Bernfang gelten 
in bezug auf den streitgenössischen Nebenintervenienten größten- 
teils die gleichen Vorschriften wie in erster Instanz. Jedoch, 
muß die Zurücknahme der Berufung anders behandelt werden 
als die Zurücknahme der Klage. Bei dieser werden die ge- 
samten Folgen der Klagerhebung wieder beseitigt, bei jener nur 
eine Prozeßführungshandlung rückgängig gemacht. Da die Zu- 
rücknahme des Rechtsmittels der Partei niemals zum Sieg ver- 
helfen kann, ist sie dem streitgenfissischen Nebenintervenienten 
grundsätzlich versagt. Hat jedoch er die Berufung eingelegt, 
so stellt die Berufungszurücknahme nur eine Form der Aufgabe 
weiterer Unterstützung der Partei und den Verzicht auf eigenes 
Recht dar, und mnß in diesem Fall dem streitgenössischen 
Nebenintervenienten die Befugnis zu derselben zuerkannt werden. 
Das wird besonders dann von praktischer Bedeutung, wenn die 
Partei sich nicht an der Berufung beteiligt und der Intervenier, 
nachdem er die Aussichtslosigkeit eingesehen hat, das Rechts- 
mittel zurücknehmen will. Durch Einlegung des Rechtsmittels 
von Seiten eines der beiden Beteiligten erwächst beiden das 
Recht auf Durchführung der Berufung. In der Regel werden 
ja Partei und Intervenient eigene Schritte unterlassen, wenn 
der eine hört, daß der andere das Rechtsmittel eingelegt hat, 
denn in solchem Fall hat die eigene Berufungseinlegung keinen 
Zweck mehr und verursacht nur unnötige Kosten. Hieraus folgt 
mit praktischer Notwendigkeit, daß die Berufungseinlegung nicht 
lediglieb dem, der die Handlung vornahm, Rechte verschafft, 
vielmehr steht in allen Fällen, wo der Prozeß in die höhere In- 
stanz gelangt, auch dem anderen Teil das Recht zu, weiter am 
Prozeß teilzunehmen, und darf ihm dieses Recht nicht durch 
einseitige Handlungen des Mitstreiters geschmälert werden. 
Demgemäß kann der streitgenössische Nebenintervenient da- 
durch, daß er auf Fortsetzung des Berufungsverfahrens beharrt, 
der Zurücknahme der Partei die Wirkung nehmen, und ist die 
Zurücknahme nur wirksam, wenn nicht der Intervenient wider- 
spricht. Doch muß der Widerspruch Bofort erfolgen, und ist mit 
Rücksicht hierauf die Zurücknahme durch Zustellung eines 
Schriftsatzes nur wirksam, wenn die Zustellung auch an den 
Intervenieren erfolgt. Wenn letzterer die Berufung eingelegt 
hat, und somit auch selbst die Befugnis zur Zurücknahme be- 
sitzt, ist znr wirksamen Zurücknahme übereinstimmendes Handeln 
erforderlich. Im Fall der Säumnis der Hauptpartei oder des 
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Btreitgenösaiechen Nebenintervenienten ergibt sich folgende 
Regelung: Erscheint unr die Hauptpartei nnd hat sie die Be- 
rnfang eingelegt, so kann sie das Rechtsmittel wirksam zurück - 
nehmen ; der Interrenient ist hier mit seinem Widerspruchsrecht 
präkludiert, da dieses nur in der mündlichen Verhandlung' aus- 
geübt werden konnte. Hatte aber er die Berufung eingelegt, 
so kann die Partei nicht einseitig die Bernfung zurücknehmen. 
Erscheint nur der Intervenient, so kann er nnr dann das Rechte- 
mittel zurücknehmen, wenn er die Bernfung eingelegt hat nnd 
die Partei durch absolute Nichtbeteilignng am Verfahren zum 
Ausdruck gebracht hat, daß sie an der Bernfung nicht teil- 
nehmen will 

Eine Einwilligung des streitgenösaischen Nebenintervenienten 
in die Zurücknahme der Berufung von Seiten des Gegners ist 
nur dann erforderlich, wenn der Zweck der Nebenintervention 
dies verlangt. Das ist dann der Fall, wenn das Urteil erster 
Instanz nicht in allen Punkten den Antragen der Hauptpartei 
entsprach nnd weder Partei noch Intervenient selbständig Be- 
rufung eingelegt haben, da hier durch die Zurücknahme für 
eine eventuelle Anschlußberufung der Boden entzogen wird. 

Nimmt die Partei an der Bernfung keinen Anteil, so kann 
der streitgenössische Nebenintervenient dieselbe allein durch- 
führen. Das Recht des Gegners sich der Bernfung anzuschließen, 
wird nicht dadurch berührt, daß das Rechtsmittel von dem 
streitgenössischen Nebenintervenienten eingelegt worden ist nnd 
dieser allein im Verfahren auftritt. 81 ) 

Für die Revision gilt durchweg in bezng auf die streit- 
genCssische Nebenintervention das Gleiche wie für die Be- 
rnfung. 

Gegen solche eine vorgangige mündliche Verhandlung nicht 
erfordernde Entscheidungen, durch welche ein das Verfahren 
betreffendes Gesuch zurückgewiesen wird, steht dem streitge- 
nössischen Nebenintervenienten ebenso wie der Partei das Recht 
der Beschwerde zu, gleichgültig ob der Antrag von ihm oder 
der Partei gestellt war. Weitere Fälle, in denen der Inter- 
venient die Beschwerde einlegen kann, Bind bereits im Laufe 
der Abhandlung hervorgetreten. In bezng auf das Beschwerde- 
verfahren finden die Vorschriften des dritten Abschnitts im 

") So auch Senffert § 521, 1c; Gaupp-Stein § 521 12; Petersen §521,1 
and Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 24 S. 327. 
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III. Buch der CPO. auch auf den streitgenössischen Nebeninter- 
venienten Anwendung. Bei der sofortigen Beschwerde läuft 
für ihn die Notfrist selbständig von der Zustellung an oder 
durch ihn. 

Die Rechtskraft der im Hauptprozeß ergangenen Entscheidung 
tritt ein, wenn entweder sowohl der Partei als auch dem streit- 
genössischen Nebenintervenienten gegenüber die Rechtsmittelfrist 
verstrichen ist, ohne daß sie vom Rechtsmittel Gebrauch machten, 
oder wenn in der Sache ein nicht mehr anfechtbares Urteil er- 
gangen ist 

Was nun die Folgen der streitgenössischen Nebenintervention 
nach der Rechtskraft anbetrifft, so hat dieselbe niemals eine 
Rechtskrafterstrecknng zur Folge. Für das Verhältnis zwischen 
streitgenössischer Nebenintervention and Hauptpartei normiert 
§ 68 CPO. Auch der streitgenössische Nebenintervenient wird 
in einem nachfolgenden Prozeß zwischen ihm und der unter- 
stützten Partei nicht mit der Behauptung gehört, daß der Rechts- 
streit, wie derselbe dem Richter vorgelegen habe, unrichtig ent- 
schieden sei. In bezug auf die exceptio mali Processus ergeben 
sich jedoch in zwei Richtungen hin Einschränkungen. Einer- 
seits kann der streitgenössische Nebenintervenient niemals durch 
Erklärungen nnd Handlungen der Hauptpartei verhindert werden, 
Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend zu machen. Ander- 
seits kann er durch die Lage des Rechtsstreits zur Zeit seines 
Beitritts an der Benutzung von Angriffs- und Verteidigungs- 
mitteln nnr in bestimmten Grenzen gehindert werden, da § 67 
auf die streitgenössische Nebenintervention keine Anwendung 
findet. Demnach bleibt für eine exceptio mali processus nur 
insoweit Raum, als über einzelne Teile der Klage bereits rechts- 
kräftig zur Zeit des Beitritts entschieden war und der streit- 
genössische Nebenintervenient dadurch an der Geltendmachung 
von Angriffs- und Verteidigungsmitteln gehindert wurde und als 
Angriffs- und Verteidigungsmittel von der Hauptpartei absicht- 
lich oder durch grobes Verschulden nicht geltend gemacht 
wurden. Die Rechtsfolgen, welche in § 68 aufgezählt sind, treten 
ein, gleichgültig ob der Intervenier im Rechtsstreit bis zu 
dessen endgültiger Entscheidung ausgeharrt hat oder aus dem 
Rechtestreit schon früher freiwillig wieder ausgeschieden ist. 9 *) 

Das Wiederaufnahmeverfahren stellt formell einen neuen 

a *) Ebenso Senffert § 68, 2; Frauke, Nebeaparteien S. 130. 
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Prozeß dar, mag es auch inhaltlich den Charakter eines ani 
ordentlichen Rechtsmittels haben, und es maß durch bestraft 
Klage begründet werden. Nichtigkeit«- und Restitution sH 
uind Prozeßbegründungsakte und daher dem streitgeuössiset 
Nebenintervenienten verschlossen. 8 ') Der streitgenossiache Nebd 
intervenient kann während eines Prozesses in demselben eigen 
Prozeßführungsrecht ausüben, nicht aber einen neuen Prozeß f\ 
die Partei begründen. Natürlich kann er aber wieder am Ve 
fahren teilnehmen, nnd ist eine nene Beitrittserklärung- nici 
nötig;**) das folgt aus dem Charakter des Wiederaufnahmt 
Verfahrens, demzufolge es inhaltlich als Fortsetzung des alte 
Verfahrens zu betrachten ist Daß der streitgenössische Neben 
intervenient zum Wiederaufnahmeverfahren zu laden ist, wurdi 
bereits oben hervorgehoben. 



§ 18. Die Stellung des streitgenössischen Neben- 
intervenienten in bezug auf dieKosten des Prozesses: 

In bezug auf die Kosten des Rechtsstreits bestimmt der 
£ 101 Abs. 2 CPO. für den Fall, daß ein streitgenössischer Neben- 
intervenient am Verfahren teilnimmt ■ „Gilt der Nebenintervenient 
als Streitgenosse der Hauptpartei (§ 69), so sind die Vorschriften 
des § 100 maßgebend." Von dem citierten § 100 CPO. kommen 
nur die drei ersten Absätze in Betracht, Bs ) da Absatz 4 der 
Verurteilung mehrerer Beklagter als Gesamtschuldner zum Gegen- 
stand hat, was im Verhältnis zwischen streitgenftssischem Neben- 
intervenienten nnd Hauptpartei ausgeschlossen ist. Die be- 
treffenden Vorschriften des § 100 lauten „(Abs. 1) Besteht der 
unterliegende Teil ans mehreren Personen, so haften dieselben 
für die Kostenerstattung nach Kopfteilen (Abs. 2). Bei einer 
■erheblichen Verschiedenheit der Beteiligung am Rechtsstreite 
kann nach dem Ermessen des Gerichts die Beteiligung zum 
Maßstabe genommen werden (Abs. 3). Hat ein Streitgenosse ein 
besonderes Angritts- oder Verteidigungsmittel geltend gemacht, 

*') Wie hier Francke, Nebenparteien S. 7; Schnitze a. a. 0. S. 92; Ende- 
mann, Der deutsche Civilpr. g 63; Bnnsen, Lehrbuch S. 156; Skedl a. a, 0. 
§ 32 IV (S. 372). A. M. Seuffert § 66, 2a; v. Canstein, Zeitschr. f. d. Cirilpr. 
Bd. 8 S. 241, 251. 

M ) A. H. Skedl a. a. 0. § 32 Anm. 48 (S. 372). 

S1 ) Unrichtig Petereeü § 101, 3; Seuffert § 101, 2c. 
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so sind die übrigen Streitgenossen für die durch dasselbe ver- 
anlagten Kosten nicht verhaftet". Die besonderen durch die 
Streitgenössische Nebenintervention verursachten Kosten Bind an 
sich ihrer Natur nach Prozeßkosten.") Doch will das Gesetz 
sie gesondert behandelt wissen, und ist demgemäß stets eine 
besondere Entscheidung Aber sie erforderlich. 87 ) Siegt die Partei 
des Intervenienten, so trägt der Gegner die Kosten der Inter- 
vention, andernfalls muß der streitgenössische Nebenintervenient 
sie selbst auf sich nehmen. Der streitgenössische Nebeninter- 
venient nimmt aber auch an den Prozeßkosten im engeren Sinn 
Anteil, wenn die von ihm unterstutzte Partei verliert. Nach 
vorstehenden Gesetzesbestimmungen sollen in letzterem Falle 
Hauptpartei und Intervenier jeder zur Hälfte für die Kosten 
aufkommen. 

Hat die Partei ein besonderes Angriffs- oder Verteidigungs- 
mittel geltend gemacht, so ist der Intervenier für die hier- 
durch veranlaltten Kosten nicht verhaftet; das gleiche gilt für 
die Partei, wenn der Intervenient jene besonderen Kosten ver- 
ursachte. 

Entsprechend ist die Regelung, wenn an einem von der 
Partei oder dem Intervenienten oder von beiden eingelegten 
Rechtsmittel sich beide beteiligen. Hat aber der streitgenös- 
sische Nebenintervenient allein das Rechtsmittel eingelegt und 
den Prozeß allein in der höheren Instanz geführt, ohne daß sich 
die Partei daran beteiligte, dann hat er auch, wenn er mit der 
Berufung bzw. Revision nicht durchdringt, allein die Kosten der 
höheren Instanz zu tragen, und nimmt die Partei an denselben 
keinen Anteil. Ebenso sind die gesamten Kosten der höheren 
Instanz der Partei aufzuerlegen, wenn der Intervenient sich am 
Rechtsmittel nicht beteiligt. Das folgt unmittelbar aus dem 
Absatz 2 des § 100. Beteiligung am Rechtsstreit ist einerseits 
die materielle Beteiligung am Streitgegenstand, anderseits 
Aber auch die Beteiligung an der Prozeßführung selbst 88 ) 
Gleiches gilt auch für die Kosten eines Wiederanfnahmever- 

") So auch Scuffert § 101, 1; Entach. d. Reichsger. Bd. 22 S. 424. A. H. 
Ganpp-Stein § 101 I. 

") Vgl. Petersen g 101, 1; Ganpp-Stein § 101, I; Neukamp § 101, 2a; 
Förster-Engelmann § 101, 1; abweichend Seuffert § 101, 1. 

8a ) So auch Ganpp-Stein § 100 HJa; Petersen § 100, i; Förster-Engel- 
mann § 100, 2c; y. Wilmowsky-LeTy 3 95, 2; t. Sarwey I S. 178; Meyer, 
Zeitschr. f. d. Civilpr. Bd. 7 S. 326. 

Walimasn, Die atrciteenössinrtie NeVn Intervention. IG 
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Ähren«, von dem sich der streitgenossische Nebenintervenient 
fernhält. Dagegen werden ihn, wenn die Gegenpartei Berufung- 
oder Revision einlegt und siegt, stets die halben Kosten treffen. 

Schwierigkeiten macht der Fall, daß der streitgenCssischs 
Nebenintervenient wahrend des Prozesses von der Intervention 
zurücktritt Die Lösang ist dem § 271 CPO. zn entnehmen, der 
wie oben hervorgehoben entsprechend anzuwenden ist Wie soll 
sich jedoch hier die entsprechende Anwendung gestalten? Der 
Klager, der Beine Klage zurücknimmt, soll die Kosten des 
Rechtsstreits tragen. Soll man hier dem Btreitgenfissischen 
Nebenintervenienten ohne weiteres die Hälfte der bis dahin er- 
wachsenen Kosten autbürden? Ihm nnr die Kosten aufzuerlegen, 
die dnrch die Nebenintervention entstanden sind, erscheint 
einmal aus theoretischen Gründen bedenklich, da, wie aus § 101 
Abs. 2 folgt, der streitgenossische Nebenintervenient mit seinem 
Beitritt in die Prozeßkostenobligation eintritt nnd diese Folg« 
hiernach einseitig vom Intervenienten rückgängig gemacht 
werden kann, sodann auch ans praktischen Gründen, weil der 
streitgenossische Nebenintervenient sich dann der Kostenpflicht 
des § 101 Abs. 2 durch Rücknahme der Intervention leicht entziehen 
kann. Dagegen würde auch nicht das oben abgelehnte Erfordernis 
der Einwilligung der Gegenpartei schützen, denn die Gegenpartei 
hat kein Interesse, die Einwilligung zn versagen, wenn nur die 
Hauptpartei zahlungsfähig ist Lediglich wegen der Kosten eine 
Einwilligung sowohl der Gegenpartei als auch der unterstützten 
Partei zu fordern, ist unzulässig; denn der Kostenfrage kann 
nach dem Standpunkt unserer CPO. nicht ein derartig weit- 
gehender Einfluß auf das Verfahren eingeräumt werden. Trotz- 
dem wird nichts übrig bleiben, als dem streitgenössischen Neben- 
intervenienten nur die durch die Nebenintervention erwachsenen 
Kosten aufzuerlegen. Denn es ist unbillig, daß der streitgenos- 
sische Nebenintervenient, der zurücktritt, unter allen Umständen 
die Hälfte der bis znm Rücktritt entstandeneu Prozeßkosten 
trägt. 

Nimmt der Kläger seine Klage zurück, so fehlt dem ihm 
zur Seite getretenen streitgenössischen Nebenintervenienten jedes 
prozessuale Mittel zum Ersatz seiner Kosten zu kommen. 8 *) 

Nach § 81 des Gerichtskostengesetzes ist in bürgerlichen 
Rechtestreitigkeiten ein Gebühren Vorschuß für jede Instanz von 

«») Vgl. Senffort § 101, 2 c. 
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dem Antragsteller zu zahlen. Wie ans § 89 dieses Gesetzes 
hervorgeht, ist Antragsteller derjenige, welcher das Verfahren 
der Instanz beantragt hat. Da die erste Instanz niemals von 
dem streitgenössischen Nebenintervenienten beantragt werden 
kann, ist derselbe znm Kostenvorschuß nur dann verpflichtet, 
wenn er für seine Person ein Rechtsmittel einlegt 



§ 19. Mehrheit der Streitgenössischen Nebeninter- 
venienten. 

Wenn einer Partei mehrere Nebenintervenienten zur Seite 
treten, bei denen sämtlich die Voraussetzungen des § 69 vor- 
liegen, so hat jeder eigenes Prozeßführungsrecht in dem Prozeß 
der Hanptpartei und die sich daraus ergebende Stellung. Unter 
sich sind die mehreren streitgenössischen Nebenintervenienten 
völlig voneinander unabhängig. Dort, wo zur wirksamen Vor- 
nahme einer Prozeßhandlung übereinstimmendes Handeln ge- 
fordert wird, müssen hier alle, welche im Termin zugegen 
sind, mitwirken; die Weigerung auch nur eines einzigen 
hindert den Eintritt der Wirkung. Ebenso genügt der Wider- 
spruch auch nur eines Intervenienten, wenn überhaupt der 
streitgenössische Nebenintervenient durch seinen Widerspruch 
einer Prozeßhandlung den Erfolg rauben kann. Jeder streit- 
genössische Nebenintervenient kann aus Gründen, die in seiner 
Person liegen, den Richter ablehnen. Die Verwandtschaft 
mit einem der Intervenienten gibt dem Zeugen das Recht zur 
Zeugnisverweigerung. Stirbt einer, so wird der Prozeß unter- 
brochen, doch kann außer dessen Erben und den Parteien 
jeder der übrigen Intervenienten den Prozeß aufnehmen und 
wieder in Lauf setzen. Jeder einzelne hat das Recht, durch 
Geltendmachung einer prozeßhindernden Einrede die Klage zur 
Abweisung zu bringen. Überall, wo der Antrag eines der 
Prozeßftthrenden genügt, eine richterliche Handlung herbei- 
zuführen, kann jeder von ihnen den Antrag stellen. Das wird 
insbesondere bei der Beweisführung von Wichtigkeit. Schon 
wenn nur einer bestreitet, liegt trotz des Geständnisses aller 
übrigen kein Geständnis vor, und gilt die betreffende Tatsache 
als bestritten. In bezug anf die Rechtsmittel sind alle streit- 
genössischen Nebenintervenienten selbständig gestellt: jedem ist 
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das Urteil zuzustellen, für jeden läuft eise besondere Frist, und 
jeder kann das Rechtsmittel einlegen, auch das Verfahren in 
höherer Instanz, wenn von den übrigen an demselben keiner 
teilnimmt, allein durchfuhren. Die Gegenpartei muß zu wirk- 
samer Einlegung der Berufung die ßechtsmittelschrift außer der 
Partei samtlichen streitgenössischen Nebenintervenienten zu- 
stellen. Unterliegt die Partei mit ihren Streitgenössischen 
Nebenintervenienten, so haften alle für die Kosten nach Kopfteil zu. 
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wendigen Streitgeuossen S. 99. 

Zeuge 8.227, kann der Btreitgenhssische 
Nebenintervenient Zeuge sein 8. 227 ff. 

Zengnisverweigerunga201f.,24& 

Zwangsinnung S. 148. 

Znlassnng des Nebeninterv. 8.81, des 
streitgenoss. Nebeninterv. S. 191 ff. 

Zurücknahme der Klage S. 116, 211, 
217 f., 220, 242 ; der Nebenintervention 
8. 208, 242; der Berufung 3. 237 f. 

Zustellung 8. 67, 82, 99, 101, 193, 
202, 208; des Urteils S. 82, 101, 123, 



Zwi 



cheoetreit 8. 194. 
chenurteil S. 199, 194 f. 



Lippert & Co. (G. Päti'iche Boehdr.), Naumburg mjS. 
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A. Deiehert'sche Verlagsbuchndlg. (G. Böhme), Leipzig. 

Rostocker' 
Rechtswissenschaftliche Studien 

herausgegeben von 
Dr. B. Matthiala „d Dr. H. Geftcken, 

Professor der Rechte in Rostock Professor der Rechte in Cöln «.Rh. 

L Band. 1. Heft. Bruniwig, 

kranken nach dem ItttrgerUchen Gesetzbache. 
I. Band. 2. Heft. Krick, Dr. Alfred, Der Bundesrat als Schierlerichter 

■wischen deutschen Bundesstaaten. H. 1.—. 
I. Band. 3. Heft. Siegemann, Dr. H., Die Vererbung eines Handelsgeschäftes. 

I. Band. 4. Heft. Schlitz, Dr. Erwin, Die Pfandanspruche nach g 1227 des 

Bürgerlichen Gesetibuens für das Deutsche Reich. H. 2.25, 
L Band. 6. Heft. Kraemer, Dr. Bruno, Die unterseeischen Telegraphenkabel 

In Mrlegszeiten. M. 1.50. 
IL Band. 1. Heft Gaa, Alfred, Die Kontingent «Herrlichkeit nach deutschem 

KeichsrechL. M. 2.—. 

II. Band. 2. Heft. Hantel, Dr. II., Die Notverordnung naeb deutschem Staats- 

rechte. M. 1.50. 
n. Band. 3. Heft. Helti, Dr. Carl, Die Beamteahaftpflicht nach g 838 

B.G.B. M. 2.—. 
II. Band. 4. Heft v. Buchka, Dr. Gerhard, Die Indirekte Verpflichtung 

rar Leistung. M. 1. — . 
IT. Band. 5. lieft. Plenen, Dr. Richard, Die Grundlagen der modernen 

condictio. H. 1.40. 

II. Band. 6. Heft Waumann, Dr. H., Die Voraussetzungen der Zwangs- 

Vollstreckung In das Eingebrachte nnd das Gesamtgnt. M. L36. 
TX Band. 7. Heft. Mpdte, Dr. Willy, Da» Sccbeaterecht. M. 8.—. 

III. Band. 1. Heft Sprenger, A., Der Eigentumserwerb dnreh Elnver- 
leibung In ein Inventur. H. 1.60. 

III. Band. 2. Heft. Bett, Dr. K., Der Konkurs der Aktiengesellschaft 
und Ihre Erneuerung. M. 2.60. 

III. Band. 3. Heft Auerbach, Dr. jnr. J., MerkmaleundBedentnngdesEIgen- 
besltzes. H. 1.—. 

m. Band. 4. Heft. Kuhlmaan, Dr. Albrecht, Ueber § 866 Abs. 3 der Zivil- 
prozeßordnung. H. —.60. 



Die „Rostocker rechtswissenschaftlichen Studien" verfolgen 
den Zweck, solche Arbeiten jüngerer Autoren, die wissenschaftlichen Wert 
besitzen, ans allen Gebieten der Jurisprudenz zu sammeln und in einer Weise 
zu veröffentlichen, welche sie den Fachkreisen näher bringt und ihre Be- 
nutzung erleichtert. Da derartige Abhandlungen vielfach auf Anregung und 
unter forderndem Einfluß einzelner Mitglieder der Rostocker Juristenfaknltät 
entstehen, so sollen die „Studien" gleichzeitig ein Ausdruck des wissen- 
schaftlichen Verkehrs der Fakultät mit außerhalb derselben stehenden jüngeren 
Autoren sein. 

Die einzelnen Arbeiten erscheinen in zwangloser Reihenfolge. Jede Ab- 
handlung wird mit fortlaufender Nummer versehen nnd bildet ein für sich 
käufliches Heft. Die Hefte werden zu Bänden von 30—36 Bogen vereinigt. 
Bei Vorausbestellung eines ganzen Bandes wird außer Gewährung einer 
Preisermäßigung mit Abschluß des letzten Bandheftes Titel, Sach- und Quellen- 
register zu dem betreffenden Bande gratis geliefert. 
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k. I>elehert'sche VerlagsbuchhdlR. (G. Böhme), Leipiig. 
Die 

Verfassung des Deutschen Reichs. 

Sechs HochschnlTorträge. 



Dr. Heinrich Geffcken, 

FnfMMT der Backte. 
Preis: 2 Mk. 60 Pf-, «leg. kart 3 Hk. 



Die 

Römische Grundsteuer 

und das 

Vectigalrecht. 

Von 

Dr. Bernhard Matthials. 

Preis: 2 Mk. 



Uebepsiehtstafeln 

Repetition des römisehen und Pandektenrechts. 

Preis: 2 Hark. 

Digitzsdby GoOglt* 



-A. » eich er t' sehe Verlagsbnchhdlg. (G. Böhme), Leipzig. 

Klagrecht 

und 

Klagmöglichkeit. 



Eine Auseinandersetzung 
über die Gmndfr»gen de« heutigen ZivilprozeßrechtB. 



Dr. Konrad Hellwig, 

Geheimer Jmtiznt, Profeuor ta der TTnivenltlt Berlin. 
Preis: 8 Mark- 



Die Stellung des Arztes 

bürgerlichen Rechtsleben. 



Die zivilrechtliche Bedeutung 

der 

Geschlechtskrankheiten. 



Bin Vortrag und ein Gutachten 



Dr. K. Hellwig, 

Geheimer Jusüuat, Professor an der UniveniUt Berlin. 

5'/ t Bogen. 1 Wk. 60 Pf. 
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A. Deichert'uche Verl igsbnchhdlg. (G. Böhme), Leipzig 
Die 

Verträge auf Leistung an Dritte. 

Nach Deutschem Reichsrecht 
unter besonderer Berücksichtigung des Handelsgesetzbuchs. 

Mit einer Einleitung 
(ftber das römische Recht) 

and mit einem Anhange 
(Die Erbverträge zu Gunsten Dritter). 

Von 

Dr. Kenrad Hellwig, 

45 Bogen gr. 8". 12 Kult. 



Wesen 
und subjektive Begrenzung 

der Rechtskraft. 

Eine prozessuale Abhandlung 

Beiträgen tun bürgerlichen Recht, insbesondere rar Lehre von der Rechts 
nachfolge und der Verfügnngsmacht der Nichtberechtigten. 

Von 

Dr. Konrad Hellwig. 

34 Bogen. 4 a . 14 Mark, geb. 16 Hark. 

DigitlzedbyGOOgle 



A» »eiehert'sche Verlagsbnehbdlg. (Q. Böhme), Leipzig. 

Lehrbuch 

im 

Deutschen Civilprozessrechts 



Dr. Konrad Hollwij, 

Och. Joitiint, Profe-wr u der DniTerfititt Bulla. 



10 Mark, eleu. geb. 12 Mark. 



Der Kauf 

nach gemeinem Recht 

VM 

Dr. August Dechmann. 



I. flcsenichte de» Kaufe Im Römischen Recht. 12 Hk. 
II. System de» Kaufe nach gemeinem Recht. I. Abt. 10 Mit. 
111. System des Kaufe nach gemeinem Recht. 2. Abt 1. Hälfte. 5 Mi. 



Die Bedeutung 

ta 

Rechtsirrtums im Strafrecht. 

Von 

Dr. PhMpp Allfeld, 



»Google 



A. Delchert'sche Verlagsbuchhdlg. (G.Böhme), Leipzig, 



Die subjektiven Grenzen 

der 

t . , Rechtskraft, 



Dr. Julius Binder, 

PrOfMMt dar Be*ht« In klinge«. 

Preis: 2 Hark. 



Die Korrealobligationen 

römisohcn' und Im heutigen Rocht 

j : , ' ■ . '• ''• .Ton 

Dr. Julius Binder, 

PTOfMMr der HocMe In KrlangaB. 

Preis: 9 Mark. 



,■••-. 1. Die 

Eechts Stellung des Erben 

, nach .dem . 

deutschen bürgerlichen Gesetzbach. 



Dr. Julius Binder, 

Professor der BucLto in Erlangen. 



L Teil 6 Mk. 40 Pf. # IL Teil. 6 Mark. 
III. Teil, II Mark. 



»Google 



X. Deiehert'sche Terlagsbuchhdlg. (Q. Bßhnie), Leipzig. 

Von Herrn Professor Siogmtuid Schlossmann in Kiel 
erschien: 

Die Lehre von der SteHvertretttttft 

inibesondere bei 

obligatorischen Verträgen. 



L: Kritik der herrschenden' Lehren. 

Preis: G Mi. 60 Pf. 
II.: Versuch einer wissenschaftlichen Grundlegung. 

Prei§: 12 Mark. 



Alt'römisches 

Schuldrecbt und Schuldverfahren. 

14 Bogen. 4 Mi.' 80 Pf. 



Nexum. 

Nachträgliches zum Altrömischen Schuldrecht. 
; - - -exogen, gut. 25, w. '.-. ■■■'' ,' 



Litis contestatio. 

Studien 

Römischen Zirilprozefs. 

Preis: 5 Mark. 
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A. Belehert'aohe VerlagibncJUidlsr. (G. Böhme), Leipzig. 

Qeaohlohte 

dir 

Quellen des römischen Rechts. 

Von 

Dr. Tk. Kipp, 

Profaner dar Rachta In B«rlla. 

Zwottc twIMwU u4 rtwk rcnMkite l»fl*f e. 
3 Kk. 60 Pf., eleg. geb. 4 Hk. 26 Pf. 



Über die 

Mancipatio 

Dr. W. Stlntzing, 



Findet Vorteilsanrechnung 
beim Schadensersatzanspruch statt? 

(Zur sog. compensatio licri com damno.) 



Dr. Wolfgang Stintzing, 

Professor in Loipzi«. 
ca. 5 Bogen, c*. 1.50 H. 
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A. »eiflhert'sehe VerkgahuchMlg. (3. Böhme), Leipzig. 

Die Stellung 

dei 

Universalfideikommissars 

im Vergleich mit der Stellung 

des Nacherben. 

Ton 

Walther Grosse. 



Die Aufträge zugunsten Dritter. 

Eine zivilietieehe Untersuchung 

mit bewtiiferer Berücksichtigung 

dei Siterrelohtschen und deutschen OesetibnehB. 

Von 

Dr. St. Dnlestrzanskl, 

Profewor In Lnmberg. 
__. — , i, Bnnd. — 



7 Kuk 50 Pf. 



Beiträge 

«nr 

Geschichte des römischen Erbrechts. 



Von 

rof. Dr. E. Holder. 

Preis : 3 Mk. 60 Pf. 
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A. Dolehert'sclie Verlafrsbuchhdlir. (O. B'Ohme), Leipzig. 



Einführung 

Rechtswissenschaft. 



Dr. J. Kohler, 



Zweit« rerbeMerte ni Tenehrte AnfUg«. 
Preis: 4 Mk., eleg. geb. 5 Mk. 



Sammlung 

kiidBlsrB.htlicher und wecbsBlrechtlicIiBT Fälle. 

Zum akademischen Gebrauche 
von 

Dr. Emil Sehling, 

o. Pro/Bann der Rechte in ErUngen. 

Zweite TollitlMUg uareu-beltet« Anfüge. 

1 Mk. 80 Pf., kext. 2 Hb 10 Pt 



Die Rechtsverhältnisse 

an den der Verfügung des Grundeigentümers nicht 
entzogenen Mineralien 

mit besonderer Berücksichtigung: 

des Kohlenbergbaus in den vormals sächsischen 

Landesteilen Prcufsens, 

des'IÜMii«nbergbana im Horiogtnm Schlesien a. *. 

■ '.. ' sowie 

des Kalibergbaus in der Provinz Hannover. 



Dr. Emil Schling, 

). Professor der Rechte In Erlangen. 

, Preis: 6 Mark. . 
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A. Deichert'sche Yerlagslmciihdlg. CG. Böhme), Leipzig. 
Das 

landesherrliche AbolitionsrechL 



Dr. Joseph Heimberger, 

PrOfsssor der Rechte In Bonn. 

Preis: 2 Mk. 80 Pf. 



Begriff der Gerechtigkeit 

im 

Strafrecht. 



Dr. Joseph Heimberger, 

Professor der Rechte in Bonn. 



Znr 

Reform des Strafvollzugs 



Dr. Joseph Heimberger, 

Professor der Rechte in Bonn. 
Preis: 1 Mark. 
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A. D«iehert*acbe Verligsbachhdlff. (G. Böhme), Leipzig. 



Lehrbuch 

dei 

Deutsehen Stpafpechts. 



Dr. Hugo Meyer, 

o. Prof»»« dar Bockt* In TfLbinjpw. 

Fünfte nmg«arb. Asf läge. 

18 Kk., geb. 1» Mk. 80 Ff. 



Deutsehe und Französische 

Vepfassungsgesehiehte 

vom 

9. bis zum 14. Jahrhundert 



Dr. Ernst Mayer, 

■er dar fiecbU Im Wir 
2 Binde. 24 Mark. 



Das 

Deutsehe Privatreeht 

in seinen Grundzügen 
für Studierende. 



Dr. Hehr. Gottfr. Gengier, 

Proteeeor der Hechte. 

— Vierte Terbeeeerte Anflehe. - 

Freie: 18 Hark, geb. 15 Hark. 
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A- Bei eh ert* sehe Verlugsbuchhälg. (0. Böhme), Leipzig. 



gesetzliche Pfandrecht 

des 

Vermieters und Verpächters 

nach 

römischem Recht 

Von 

Dr. Par Adolf Östergren. 



Die Toten im Reeht 



Lehre und den Normen des orthodoxen morgen- 

ländischon Kirehenreohts 

und der 

Gesetzgebung Griechenlands. 

Von 

Dr. D. A. Petrakakos. 

17 Bogen. 6 Hark. 



)y Google 



A. Beteuert 'sehe VcrlagsbnehhjUg. (0. Böhme), Leipzig. 
Festgabe der Göttinger iuristenfakultät 

für 

Rudolf ttou JlLezring! 

zum Fünfzigsten Doktor-Jubiläum 
am 6. Angust MDCCCXCU. 
Hieraus einzeln: 
Ehrtntwg, Prof. Dr. V., Die Verantwortlichkeit dar Versichern 1159. 

gesellschaften flr Ihre Agenten. 1 Mk. 20 Pf. 
Regelilwraer, Prof. Dr. F., atrelfcüge In Gebiete des Zivilrechts. 90 Pf 
■trktl, Prof. Dr. J., über die sogenanntes Sepnleralmnlten. 1 Hk. 50 Pf. 
Frestdorfl, Prof. Dr. F., Die Aufnahme de« allgemeinen Wahlrechts in 
das öffentliche Recht I 



Festschrift 

Seiner Königlichen Hoheit dem Prinzregenten 

liuitpold Ton Bayern 

zum Achtzigsten Geburtstage 

dargebracht von der 

Universität Erlangen. 

II. Band. Juristische Fakultät. 

13'/, Bog. 4«. Preis: 5 Hark. 
Hieraus einzeln: 

Gengier, Prof. Dr. 0. H., Cber die deutschen Städteprivllegien des XVL, 
XVIL, nnd XVIII. Jahrhunderts. 1 Mk. 20 Pf. 

Sthllng, Prof. Dr. E., Zur Lehre von den Willensmängeln Im kanonischen 
Recht. 1 Hk. 

Kiep, Prof. Dr. Th., Wer kann naoh deutschem bürgerlichem Recht mit Ver- 
mächtnissen belastet werden! 1 Mk. 20 Pf. 

Rahm, Prof. Dr. H., Das landesherrliche Haas, sein Begriff nnd die Zu- 
gehörigkeit in ihm. 1 Hk. 20 Pf. 

Allfeld, Prof. Dr. Ph., Der bedingte Straferlass. 1 Hk. 



Festgabe 

für 

Heinrich Dernburg 

zum Doktor- Jubiläum 

überreicht von der 

Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultät Würzburg. 

12'/. Bogen. 4°. i Mk. 80 Pf. 

Hieraus einzeln: 

Burkhard, Prof. Dr. H , Zn Fragmenta Vatlcana 260. Ein Beitrag xnr Lehre 

von der Schenkung nnd Dos. 2 Hk. 
Oettttr, Prof. Dr. Fr., Strafprozessbegrfindnng nnd Strafklugerbebnng 
bei Erlass nnd bei Wegfall eines Eröffnnngsbe Schlusses. 2 Hk. 
Mayer, Prof. Dr. E., Hansa nnd Uasbannns Im nordfrans telaehea Recht 
1 Hk. 60 Pf. 
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A- Deiehert'sche Verlagsbuchhdlg. (G. Böhme), Leipzig. 

Wirtschafte- und VerwaltunpSStudien mit besonderer Berücksichtigung 
Bayerns. Herausgegeben von Hofrat Professor Dr. G-. Schanz. 

I. Bd. : Schanz, Prof. Dr. G.. Zur Geschickte der Kolonisation nnd In- 

dustrie in Franken (XVÜ.I u. 426 S.Text u. 354 S. Urkunden}. 12 Mk. 

II. Bd.: Hofliuiiii, Dr. L., Ökonomische Geschichte Bayerns unter Graf 

Montgelns. 2 Mk. 

III. Bd.: ZOpfl, Dr. G., Fränkische Handelspolitik im Zeitalter der Auf- 
klärung. Ein Beitrag zur deutschen Staats- und Wirtsehafta-Geschichte. 
Mit 2 Karten. 5 Mk. 

ii spateren 

V. Bd.: Bayer, Dr. Wilh., Anerben- nnd Teilungssygtein dargelegt an 

den zwei pfälzischen Gemeinden Gerhardsbrunn und Martinshöhe. 
Mit 3 Karten. 2 Mk. 

VI. Bd. : SchacluMr, Dr. Robert, Das bayr. Sparkassenwesen. Mitl Tab. 3 Mk. 
VU. Bd.: Ua*MT, Dr. Friedr., Die unehelichen Gebarten als Soalal- 

pb&nomen. Ein Beitrag zur Statistik der Bevölkerungsbewegung im 
Königreich Bayern. Mit 2 Karten. 4 Mk. 80 Pf. 

VIII. Bd.: Kmloteh, -Dr. Brnno, Siedelang nnd Waldwirtschaft im Salz- 
forst. Ein Beitrag zur deutschen Wirtschaftsgeschichte. Mit einer Karte 
des Salaforstgebiets. 3 Mk. 60 Pf. 

IX. Bd.: Hell, Dr. K., Die Keleksbank n. d. bayrische Notenbank in ihrer 
gegenseitigen Entwickelung in Bayern 1876—1899. Mit 1 Karte. 1 Mk. 60 Pf . 

X. Bd.: Müller, Dr. Friedrich, Die geschichtliche Entwicklung des land- 

wirtschaftlichen Genossenschaftswesens In Deutschland Ton 

1848/49 bis »r Gegenwart. 10 Mk. 
: XI. Bd. : Lohnann, Dr. Fr., Die Entwicklung der Lokalbahnen In Bayern. 

6 Mk. 60 Pf . 
XH Bd.:. Haler, Dr. A. X, Der Verband der Glacebandsohnhmaoher 

nnd Terwandten Arbeiter Deutschlands. 1869—1900. 8 Mk. 
XHX Bd.: RuifaMMi, Dr. 0., Zur Frage der Hoblllar-Feuer Versicherung 

im Königreiche Bayern. 1 Mk. 50 Ff. 
XIV. Bd.: Heubach, Dr. E., Die zukünftige Verkehrsentwioklang anf 

dem regulierten Main mit besonderer Berücksichtig nng der 

Stadt Würzburg. 1 Mk. 80 Pf. 
KV. Bd.: Weyeraiam, Dr. M. R., Das Verlagssystem der Lanschaer Glas- 

waren-lndustrle nnd seine Reforuilernng. 3 Mk. 50 Pf. 

XVI. Bd.: Hartwig, Gottfried, Die bayerischen Landstrassen, Ihre Ent- 
wickelung Im XIX. Jahrhundert und Ihre Zukunft. Eine historisch- 
kritische Studie aus dem Gebiete der bayerischen Verkehrspolitik. 2 Mk. 

XVII. Bd.: Hubichmanrt, Dr. Arthur, Die oh II gat.tr Ische Moblllarbrand- 
verelckerung In der Schweiz. 2 Mk. 40 Pf. 

XVIII. Bd.: Limburg, Dr. Herrn., Die kgl. bayer. Bank von Nürnberg 
lnlhrerEntwlckelangseltlhrerGründung. 1780—1900. 4Mk.25Pf. 

XIX. Bd.: Habersbrunner, Dr. Franz Xaver, Die Lohn-, Arbeits- und 
Organisation »Verhältnisse im deutschen Baugewerbe. 5 Mk. 25 Pf. 

XX. Bd.: Herzfelder, Dr. E., Das Problem der Kreditversicherung mit 
besonderer Berücksichtigung der berufsmäßigen Ausknnftserteilung und 
des außergerichtlichen Vergleichs. 4 Mk. 80 Pf. 

XXI. Bd.: Penrwerth von Bämstein, Dr. Fr., Die Boden seedampf Schiffahrt 
in ihrer geschieht!. Entwicklung vor dem Erscheinen der Eisenbahnen 
am Bodensee. Unter Benützung amtlicher Quellen. 6 Mk. 40 Pf. 
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A. Delchert'ache Verlagabnchhily. (G. Bfthae), Le ip 

AttAM, Prof. Dr., DI« Entwtchelnng 4m Begriffs Kord 

Cerella*. Ein rechUgeeohichtlioher Verweh. 9 Mk. 

BrlMt, Prof. Dr. A., Lehrbach 4er Pandekten. 8. Aufl. I. Bd 

1. Lfg. 8 Mk. 8. Aufl. U. Bd., 1. n. 2. Abt, III. Bd., 1. Ab 
i 8 Mk. IQ. Bd., 2. Abt, 1. Lfg. 2 Mk. 40 Pf. HL Bd., 2. Abt 

2. Lfg. 7 Mk. IV. Bd., 1. Lfg. 5 Mk. 80 Pf. IV. Bd., 2. Lfi 
7 Mk. 80 Pf. 

Dtytnok, Dr. Karl, Der Gerichtwitaad der Vereiabanuig; i 

historischer und dogmatischer Darstellung. 4 Mk. 

, Das Relchsgeeeta über dl« privaten Verslchenuigsuittei 

nehraangen vom 18. Hftl 1901. Mit Einleitung, Erläuterange: 
und Sachregister sowie den einschlägigen Volleiiaabutruktionei 
herausgegeben. 17 Bogen. 2 Mk. 80 Pf., eleg. geb. 3 Mk. 80 Fl 

Ehsberg, Prof. Dr. K. Th., FinuMwiBsenschaft. 6. Torbeaserte u 
vermehrte Anfl. 7 Mk. 80 Pf., geb. 9 Mk. 

Gengier, Prof. Dr. H. G., Germanische Rechtsdenkmller. Leg« 
Capitnlari* Formal». 12 Mk., Glossar dem 8 Mk. 

, Deutsch« StadtrechUialtertumer. 10 Mk. 

, Beitrage aar Rechtsgeechichte Bayerns. 1. Heft: Die alt- 
bayerischen Rechte quellen an* der vorwittelsbachischen Zeit. 5 Mk. I 

2. Heft: Die altbayerischen Ehehaft -Rechte. 3 Mk. 50 Pf.; 

3. Heft: Die Quellen des Stadtreohte von Bagenabnrg ans den 
xm., XIV. und XV. Jahrhundert. 3 Mk. 80 Pf.; 4. Heft: Die 
VerfastungB-Zustande im bayerischen Franken bis nun Beginnt 
des XIII. Jahrhunderte. 5 Mk. 

, Des SchwabensplegeU Landrechtabaea. Zum Gebrauche 

bei akadem. Vorträgen. Mit einem Wörterbuch. 2. verb. Aufl. 
2 Mk. 60 Pf. 

Hanauaek, Dr. Gustav, Die Lehre Tem nueigentlichea NieBsbranck 

nach gemeinem Recht. 3 Mk. 

Harburger, Dr. J., Das constitutnm possessorium im römischen and 
heutigen Rechte. Ein civilistischer Versuch. 2 Mk. 

Hruza, Prof. Dr. E., Beitrage x. Gesch. d. grieeh. a. röm. Familien- 
rechtes. I. Die Ehebegründung nach attischem Rechte. 3 Hki 
II. Polygamie und Pellikat nach griechischem Rechte. 3 Mk. 60 Pfi 

, Über das lege agere pro tnteia, Rechtsgeacnicbti. Unter- 
suchung. 2 Mk. 

, Zur Lehre von der Novation nach österr. und gemeinem Recht, 

4 Mk. 
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